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Progresividad, derechos de los consumidores y proyecto de unificacion legislativa

Jorge Luis Bilbao

Abogado (UNMDP)

Av. Colén 1497 3ro. “b”, Mar del Plata
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Temario: derecho de consumo, derechos de los consumidores, derechos humanos, derechos econdmicos sociales y
culturales, clausula para el progreso, principio de progresividad, proyecto de Cddigo Civil y Comercial Unificado,

prescripcion, consumidor expuesto.

Progresividad, derechos de los consumidores y proyecto de unificacién legislativa

Jorge Luis Bilbao'
Resumen: los derechos de los consumidores, entendidos como derechos constitucionales revisten una intrinseca relacion
con los derechos humanos y mids precisamente con los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales, donde rige
el denominado “principio de progresividad”, en consecuencia no puede (ni debe) haber retrocesos legislativos en la
materia, situacion que entendemos acontece en el mentado proyecto de Cédigo Civil y Comercial unificado, tanto en
materia de consumidores expuestos como de prescripeion.

I.- Introduccion

! Abogado graduado de la UNMDP, alumno del posgeaiberecho de Consumo profundizado, Universidad
Catdlica Argentina, subsede Mar del Plata
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El presente trabajo tiene por finalidad abordar la intrinseca relacion existente entre los derechos de
los consumidores, la “clausula para el progreso”, el “principio de progresividad” en materia de derechos humanos
y las implicancias que en ello trae aparejada el Proyecto de Codigo Civil y Comercial unificado.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que cuando nos referimos a derechos de los
consumidores y a derecho de consumo lo hacemos en referencia a la rama juridica que estudia la
actividad que realiza toda persona dentro de la sociedad de consumo.

Paralelamente a ello, como dice la tan conocida frase de Kennedy ‘Yodos somos consumidores”,
afirmamos que por el hecho de ser una actividad que nos comprende a todos los seres humanos, la
tutela de los mencionados derechos debe ser enfocada en la persona. En tal sentido menciona
Tobias®, con cita a Alterini, que la tutela del consumidor en la Constitucién es una manifestacién
relevante de la tutela de la primacfa de la persona puesto que la problematica es comun a todos ‘@
pobres y a ricos, a fuertes y a débiles, a instruidos y a ignorantes, a habitantes de la cindad y a bhabitantes del campo, a
consumidores de productos de bienes de primera necesidad y a consumidores de bienes suntuarios, concierne
genéricamente a la persona, que es eje necesario del sistema’”.

Hoy el fenémeno del consumo tiene lo mas variados matices, en primer lugar se consume para
satisfacer necesidades, pero a la vez se busca cada dia y con mayor énfasis satisfacer deseos que, por
sobre todo, suelen ser generados por ingeniosas formas publicitarias a las que permanentemente

estamos expuestos. Como dicen los Dres. Alvarez Larrondo y Rodriguez “on publicidades continnas

mechadas por algunos programas variopintos, se construye la realidad social, si no la que circunda al destinatario, si

2 PICASSO - VAZQUEZ FERREYRA (autores varios) — “Légy defensa del consumidor, comentada y anotada” —
Ed. La Ley, p. 113
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a la que debe aspirar”. Adquirir bienes y servicios permite a las personas creer que pertenecen a un
determinado grupo social. Mientras que, como sefiala Bauman®, a la luz de las ideas de la ética del
trabajo éste era el principal punto de referencia alrededor del cual se planificaban y ordenaban todas
las otras actividades de la vida, una persona era quien era y ocupaba una determinada posicion social
a rafz del trabajo que posefa. Hoy, en cambio, con la llegada de la “estética del consumo” donde no
hay rutina y nos encontramos en un estado de eleccién permanente, se adquiere una identidad, un
lugar en la sociedad humana y se siente que la vida es significativa visitando el mercado y
consumiendo. De tal modo podtia parafrasearse un dicho popular diciendo “Dime que consumes y
te diré quién eres”.

I1.- El desarrollo del derecho del consumo en nuestro pais

Sin desconocer que la tutela del contratante débil (entre ellos los consumidores) se encontraba ya
en el ordenamiento juridico nacional en forma fragmentaria a través de distintas disposiciones
normativas (v.gr. Codigo Civil, Ley de defensa de la competencia, Ley de prehorizontalidad, etc.) fue
la ley 24.240 el hito fundamental en nuestro pais como mecanismo para resguardar en forma
especifica los derechos de los consumidores. Si bien su ambito de tutela era reducido al contrato de
consumo, no puede desconocerse que fue la piedra basal en la evoluciéon de la proteccién de los
consumidores.

Posteriormente, con la reforma constitucional de 1994 y la incorporacion del art. 42 que trata
especificamente la cuestion, se establece un nuevo paradigma en la tematica, pues ya no se

circunscribe al ambito de los contratos de consumo, sino que se hace mencién a un concepto mucho

3 ALVAREZ LARRONDO, Federico y RODRIGUEZ, Gonzalo M.“La extremaucion del pagaré de consumo” —
La Ley, 17 de octubre de 2012.
* BAUMAN, Zygmunt — “Trabajo, consumismo y nuevospes” — Ed. Gedisa, 1999.



mas amplio como es la relacion de consumo. Esta nocion resulta claramente superadora de la clasica
distincion entre responsabilidad contractual y extracontractual’; asi se ha dicho: “E/ propio art.42 de la
Constitucion Nacional adopta esta expresion de "'relacion de consumo” para evitar circunscribirse a lo contractual y
referirse con una vision mds amplia a todas las circunstancias que rodean o se refieren o constituyen un antecedente o
Son una consecuencia de la actividad encaminada a satisfacer la demanda de bienes y servicios para destino final de
consumidores y usuarios’".

Si bien como vemos la jurisprudencia ya hacia aplicacion de la nocién de relacion de consumo en
base al texto constitucional, no fue sino hasta la modificacion de la ley de defensa del consumidor
por la ley 26.361 que el concepto quedo incorporado al art. 1 en el texto legal.

Asi, mientras que en un primer momento era necesatia la celebraciéon de un acto juridico —
contrato de consumo - para que entrara en juego la tutela, posteriormente se dio lugar a una
concepcién mucho mas amplia en donde durante toda la etapa negocial el “débil juridico” encuentra
proteccion.

En simultaneo con este traspaso en donde se tutelaba solo a quienes celebraban un acto juridico
para pasar a tutelar el hecho juridico —relacion de consumo — se produce otra evolucién, que en
cierto modo es consecuencia de aquello, en cuanto al plano subjetivo de la aplicacién de la tutela
consumerista.

En tal sentido con la modificaciéon del art. 1 ya no sélo se tutela a quien reviste el cardcter de
usuario o consumidor stricto sensu, sino que se tutela a su grupo familiar, a su grupo social e incluso
a aquellas personas que resultan expuestas a una relacién de consumo. Esta tltima figura es la que en

doctrina se conoce como by stander'y ha sido traida a nuestro ordenamiento a través de la reforma de

® En tal sentido se ha expedido la CSJN in re “lrear¥/ictor D. ¢/ V.I.C.O.V S.A S/ Dafios y Perjuisio
® CNCiv., Sala F — “Torres, Erica F. C/ Coto CICSALL 2004-A-433



la ley 26.361 desde el Cédigo de Consumo Brasilefio. Figura esta que fuera, por otra parte, ya
reconocida por la CSJN en el precedente “Mosca™ y que sirvi6 como pauta para tutelar
innumerables situaciones que de otro modo no encontrarfan proteccion.

Puede afirmarse que la evolucién, tanto desde el plano objetivo como subjetivo, ha tendido a
aumentar la tutela en una clara aplicacién del favor debilis como principio de raigambre constitucional®.
En definitiva, la sancién de la ley 26.361 colocé al ordenamiento argentino en la materia en una
situacion privilegiada en el marco del derecho comparado, adoptando una concepcion maximalista de
la tutela de usuario y consumidores nunca vista antes.

II1.- Los derechos de los consumidores como derechos humanos

Del texto del articulo 42 CN” pueden extraerse una serie de derechos que asisten a los usuarios y
consumidores, en tal sentido pueden mencionarse las palabras esbozadas por Roberto Irigoyen' en
la Convencién Constituyente al momento de proponer la incorporacion de la citada norma: “Podenos
decir que existen derechos sustanciales del consumidor, que estan incorporados en la norma que proponemos a este
cuerpo. Estos derechos son a la seguridad, a la informacion y a la proteccion de los intereses econdmicos. Dentro de la
seguridad tenemos incorporado el derecho a la vida, a la salud, a la integridad psicofisica del consumidor, el derecho a

un medio ambiente sano. ..y a la proteccion de sus derechos”.

" MOSCA, Hugo Arnaldo ¢/ Provincia de Buenos AireBafios y Perjuicios; sentencia del 6 de marzo0®& 2

8 Conf. PICASSO — VAZQUEZ FERREYRA (autores varies)ey de defensa del consumidor, comentada y
anotada’ — Ed. La Ley, p. 56y ss.

9 Art. 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y ses/ittémen derecho, en la relacién de consumo, a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses atoo$; a una informacion adecuada y veraz; a éathiol de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo yndig

Las autoridades proveeran a la proteccion de eseslibs, a la educacion para el consumo, a lasketinla
competencia contra toda forma de distorsion denescados, al control de los monopolios naturaleggles, al de
la calidad y eficiencia de los servicios publicps, la constitucién de asociaciones de consumidodesusuarios.
La legislacion establecera procedimientos eficpeea la prevencion y solucion de conflictos, yrwarcos
regulatorios de los servicios publicos de compeétenacional, previendo la necesaria participaciéad
asociaciones de consumidores y usuarios y de danpras interesadas, en los organismos de control.

1% |RIGOYEN, Roberto — “Fundamentos la clausula dtmsibnal sobre defensa del consumidor” — LL 1994-E
1020.
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Siguiendo a Caramelo'', del articulo 42 podemos decir que aquellos derechos conllevan
correlativamente una serie de obligaciones para la autoridad estatal. Asi las cosas, entre los derechos
podemos enunciar: salud, seguridad, proteccion de los intereses econdmicos, informacion adecnada y verag, libertad
de eleccion y condiciones de trato equitativo y digno. Y, correlativamente las obligaciones que competen al
Estado setfan: proteger los derechos mencionados, educar para el consumo, actuar en defensa de la competencia contra
toda forma de distorsion de los mercados, controlar lo monopolios naturales y legales, velar por la calidad y eficiencia de
los servicios pitblico y facilitar la constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios.

Del tercero parrafo, a su vez, entendemos que surge /la garantia del debido proceso aplicada
especificamente a las acciones que tengan su origen en la relacion de consumo.

De esta enunciacion de derechos contenidos en el texto constitucional, conviene detenernos y
advertir que los mismos, amén de estar reconocidos en la norma también lo estan en los Tratados de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos a los que el constituyente en la misma oportunidad
que incorpord aquél articulo, les concedid jerarquia constitucional. Tal como sefiala Tambussi “E/
derecho del consumidor es sin duda, un vehiculo social de proteccion general, vinculado a derechos elementales de la
persona humana, encuadrados dentro del marco de lo que llamamos “derechos humanos”.”” Derechos que, por otra
parte, ya fueron reconocidos también en el art. 39 de la Carta de la Organizaciéon de Estados
Americanos.

Visto esto, puede sostenerse que la tutela de los consumidores y los derechos que a ellos asisten
revisten sin lugar a dudas el caracter de derechos humanos y, dentro de ellos, los que hacen a la

categoria de los denominados “derechos econémicos, sociales y culturales”. Dice el citado autor al

1 PICASSO - VAZQUEZ FERREYRA (autores varios) — “Léy defensa del consumidor, comentada y anotada” —
Ed. La Ley, p. 56y ss.
2 TAMBUSSI, Carlos Eduardo en GORDILLO, Agustin —rBeho Administrativo -www.gordillo.com




tespecto” “La defensa del consumidor se constituye como uno de los principios rectores en materia de politica
econdmica y social...”.

IV.- Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y Principio de Progresividad

Al referirnos al principio de progresividad en materia de derechos econdémicos, sociales y
culturales, hacemos alusiéon a que a diferencia de los denominados derechos civiles y politicos
aquellos imponen al Estado una obligacién “de hacer”, es decir que para su pleno goce y eficacia se
deben adoptar politicas activas. El principio de progresividad se encuentra consagrado en el Art. 26
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y en el Art. 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, imponiéndose a los Estados el desarrollo progresivo de
este tipo de derechos a los fines de lograr una plena efectividad de los mismos, en la medida de sus
recursos.

Paralelamente, esta obligacién de progresividad que asumen los Estados conlleva a la no
regresividad en la materia, es decir que una vez garantizado un derecho éste no puede,
posteriormente ser desconocido ni menoscabado en sus alcances. En tal sentido como bien sefala
Caramelo'* se puede afirmar que ‘@ partir de la vigencia en la materia del principio indicad, no pueden
admitirse juridicamente refrocesos, ni fdcticos ni normativos. .. "

Este principio, que pareciera fuera incorporado a nuestro ordenamiento por los tratados de

derechos humanos en realidad ya encontraba su manifestacion en el preambulo a través de aquella

frase que sefala “promover el bienestar general” y se manifest6 a través de la denominada “clausula

para el progreso” en el actual art. 75 inc. 18 y 19, que a su vez se complementa con las denominadas

13 TAMBUSSI, Carlos Eduardo op. Cit.
14 PICASSO - VAZQUEZ FERREYRA (directores) — “Ley defensa del consumidor, comentada y anotada” — p.
56 y ss.
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medidas de “accién positiva” contempladas en su inciso 23 en cuanto sefiala como atribucion del
Congreso de la Nacion: “legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion...” y he aqui que,
entre los derechos que el constituyente reconocié nos encontramos ni mds ni menos que con los
“derechos de los consumidores”.

Llegados a este punto, podemos mencionar entonces que el desarrollo que analizamos
previamente desde el texto originario de la Ley 24.240 hasta la reforma por la ley 26.361, pasando
por la incorporacion del art. 42 se erige como una manifestacion de desarrollo progresivo en materia
de derechos humanos. Y, paralelamente a ello, que la legislaciéon consumerista, amén de ser una
reglamentacién de un derecho constitucional también se inviste como una “accién positiva”
originada en el Congreso tendiente a garantizar la igualdad del sujeto débil en la relacién de consumo.

Podemos referir entonces que cualquier retroceso en materia de tutela de los consumidores
puede ser entendido como una clara afectaciéon del principio sentado por la normativa supralegal
antes mencionada e incluso, en ocasiones, hasta conllevar responsabilidad internacional por parte del
Estado.

Resultan por demas ilustrativas las palabras de la Dra. Moénica Pinto al decir: “Jas obligaciones de los
Estados en relacion con los derechos humanos son las de respetarios y garantizarlos, asi como la de adoptar las medidas
necesarias a tales fines. Estas obligaciones se adecuan a la distinta naturaleza de los derechos. Asi, en relacidn con los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados partes en los tratados se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y técnica,

hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente
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) de conformidad con la legislacion interna, Ia plena efectividad de los derechos reconocidos”” (la negrita
nos pertenece).

Pues bien, cualquier forma de tutela que fuera reconocida a los consumidores no puede verse
menoscabada con reformas legislativas ulteriores.

V.- La cuestion en el Proyecto de Céodigo Civil y Comercial de la Nacion.

Teniendo en cuenta lo antes dicho en cuanto a que por su caracter los derechos de los
consumidores son derechos humanos, que dentro de ellos revisten el caracter de derechos
econémicos, sociales y culturales y que por aplicacion del principio de progresividad se encuentra
vedado cualquier tipo de retroceso en su tutela, parece propicio analizar dos cuestiones que, de
sancionarse el Proyecto de Cédigo unificado, entendemos afectarfan derechos que ya se encuentran
en cabeza de quienes de algiin modo se encuentran a diario inmersos en relaciones de consumo sea

3

. . . 1(
en forma directa o indirecta .

Asi, podemos mencionar que las reformas propuestas por el Proyecto en materia de

consumidores expuestos y prescripciéon, amén de exceder el marco dispuesto por el decreto
191/2011, constituyen un clato retroceso en cuanto a progresividad. Veamos:

V.a) Consumidores expuestos: el reconocimiento de la figura del consumidor expuesto como lo

hace nuestro ordenamiento implica la tutela de una persona que no participa directamente de la
relaciéon de consumo, pero que por diversas circunstancias que pueden materializarse a través del
tiempo esa relacion de algin modo lo “afecte” y de alli que la legislacién tenga que venir en su

auxilio; un caso tipico en nuestra jurisprudencia es el ya mencionado caso “Mosca” resuelto por la

5 PINTO, Ménica — “Integralidad de los derechos hnosa Exigibilidad de los derechos colectivos y aoc la
justicia de las personas en condicién de pobrdzailicado enhttp://www.corteidh.or.cr/tablas/r25528.pdf

16 Cabe aclarar que el anlisis de estas dos cuestianimplica desconocer otras modificaciones cesaso del
Dafo Punitivo y el Dafio Directo.
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Corte Suprema de Justicia de la Nacion, donde si bien el damnificado no era parte de la relacién de
consumo se vio afectado en su integridad fisica como consecuencia de disturbios en un espectaculo
deportivo del cual no era participe. En tales casos la relaciéon de consumo es considerada en abstracto
y no como un hecho cierto y determinado. Se ha dicho en consonancia “hallarse expuesto evoca, en lo que
nos interesa, la idea de estar sometido a la posibilidad de involucrarse en la adquisicion o utilizacion de bienes o
Servicios provenientes de una relacion de consumo que le es extrania, cuestion ajena a la representacion que se hace, por
ejemplo, el tercero dammificado. ...

La figura del consumidor expuesto viene a tutelar a la parte débil en aquellas ocasiones que una
relaciéon de consumo a la que es ajeno lo alcanza y que, en caso de no verse protegido por la
normativa consumerista —pese a ser un débil juridico — quedarfa inmerso en el ambito de la
legislacion civil clasica. En tal sentido, recientemente la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de San Isidro, Sala IT'® responsabiliz6 a la empresa Arcos Dorados S.A. (Mc donald’s) por
los dafios que sufriera un cliente por parte de terceros en el estacionamiento del establecimiento.
Resulta pues una clara aplicacién de la figura del consumidor expuesto, ya que de aplicarse la
normativa del Cédigo Civil, podria haber sucedido que Arcos Dorados no hubiera respondido por
tratarse de un supuesto de eximente de responsabilidad objetiva (tercero por el cual no se debe
responder) pese a que el hecho dafioso ocurrié en su establecimiento.

Respecto de esta figura, en los fundamentos del proyecto se alude a que habiendo sido traida a

nuestro ordenamiento desde el Codigo de Consumo de Brasil por la ley 26.361, lo ha sido en forma

errénea y sin limitaciones, cuando en aquel la figura solo es alcanzada en materia de “practicas

' STIGLITZ, Rubén y PIZZARRO, Ramén — “Reformas dgpde defensa del consumidor” — La Ley, 16/3/2009
18 Cristobo, Newman Sergio ¢/ Villagra Federico y. stsDafios y Perjuicios - MJ-JU-M-73673-AR
13



comerciales™”, siendo éste el alcance que también se busca en el texto proyectado. Asi, mediante la
modificacién del Art. 1 de la ley 24.240 y el art. 1096 del proyecto, se reduce significativamente la
tutela de toda aquella persona que de un modo u otro se expone a una relaciéon de consumo,
quedando circunscripta al trato digno, trato equitativo y no discriminatorio y a la libertad de
contratar, dejandose de lado derechos esenciales como la salud o la integridad fisica. En tal sentido
textualmente los miembros de la comision en sus fundamentos han dicho que la actual situacion de
la figura del consumidor expuesto se debe a una ‘#raslacion inadecnada del Codigo de Defensa del
Consumidor de Brasil (articnlo 29), que contempla esta nocion en relacion a las prdcticas comerciales pero no como
nocion general™”.

Respecto de esta modificacion del régimen vigente vienen a colacion las palabras esbozadas recientemente
por Junyent Bas y Garzino: “...consideramos que la exclusion del "bystander” del dmbito consumeril se trata de una
restriccion infundada, que beneficia a ciertos sectores de la sociedad, pero que afecta los derechos de los consumidores y
usnarios mds débiles. ..”.

Agregamos que no puede justificarse una reforma que menoscabe derechos en un error de técnica
legislativa.

Otro argumento que se ha dado para la limitacién de la figura es respecto del tercero damnificado
en un accidente de transito, los fundamentos del proyecto dicen textualmente: ‘Uz redaccion de la ley
26.361, carece de restricciones por lo que, su texto, interpretado literalmente, ha logrado una proteccion carente de
sustancialidad y de limites por su amplitud. Un ejemplo de lo expuesto lo constituye el hecho que alguna opinion y

algrin fallo que lo recepta, con base en la frase “expuestas a una relacion de consumo”, han considerado consumidor al

19 Capitulo V, Seccién I, Art. 29: “Para los finesat#te Capitulo y de lo siguiente, se equiparamawuidores

todas las personas determinables o no, expueltapeacticas aqui previstas.” Y el capitulo refiarOferta,

Publicidad y Practicas Abusivas.

20 cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Proyectd Beder Ejecutivo); Ed. Rubinzal Culzoni, 201267 y ss.
14



peaton victima de un accidente de transito, con relacion al contrato de seguro celebrado entre el responsable civil y su
asegurador”.

De nuestra parte sostenemos, como puede pretenderse que el tercero damnificado que, en
definitiva resultara beneficiario de la péliza de seguro por responsabilidad civil en automotores, se
vea perjudicado por la celebracion de un contrato en el cual no formé parte. Maxime cuando, segun
lo establecido por el art. 116 de la Ley de Seguros, el asegurado no puede celebrar transaccién alguna
con el damnificado sin la anuencia del asegurador. En definitiva, él se encuentra expuesto a esa
relacién de consumo — contrato de seguro — de la cual en ningin momento particip6. Ilustrativas son
las palabras de la Cadmara Nacional Civil (en pleno) en autos Obartio C/ Microomnibus Norte: ‘Ta
Sfuncion del contrato de seguro queda desnaturalizada, no sélo porque no se contemplan los derechos del asegurado, en
procura de su indemnidad, sino que primordialmente se ven afectados los intereses de los dammnificados por accidentes de
transito, desvaneciéndose la garantia de una efectiva percepcion de la indemnizacion por daios, constituyendo nna
violacion implicita de la finalidad econdmico juridica de tal contratacion”.

Se podra argumentar en contra de nuestra postura que la modificaciéon del art. 1 y la
incorporaciéon de los art. 1096 y siguientes no afectan al consumidor expuesto, puesto que por
ejemplo a través de la regulacién en materia de responsabilidad este quedaria igualmente abarcado.
Sin embargo, entendemos que el régimen actual permite entender en forma adecuada los alcances y
la dimensién que tiene la adquisicion de bienes y servicios. También se nos podra decir que el
término “practicas comerciales” al que alude el art. 1096 del Proyecto es un término sumamente
extensivo y que permite contemplar innumerables situaciones que afectan a los consumidores
expuestos; pero la misma vaguedad que caracteriza al término puede conducir a una aplicacion
restrictiva por parte de los érganos jurisdiccionales. Es un riesgo que resulta preferible no correr y

evitar una modificaciéon que, como dijimos, creemos innecesaria.
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V.b) Prescripcién: por otra parte el proyecto de unificacién y, mas precisamente, su Anexo II que
establece la ley de derogaciones, modifica el art. 50 de la Ley 24.240, el cual quedaria redactado de la
siguiente manera: “Las sanciones emergentes de la presente ley prescriben en el término de 3 aios. La prescripcion se
interrumpe por la comision de nuevas infracciones o por el inicio de las actuaciones administrativas”, se vuelve a los
mismos problemas (o incluso peores, ya que ni siquiera habla de acciones) que se suscitaban antes de
la reforma de dicho articulo por la ley 26.361, por lo que entendemos conjuntamente con Novick y
Tambussi”, que esta modificacion resulta de una actitud inexplicable.

Los autores citados mencionan como ejemplo el caso de la revisiéon de los contratos de consumo
que, de conformidad con el art. 2562 inc. A) del proyecto queda reducida a 2 afios como
contraposicion de los 3 afios del régimen vigente.

Asimismo, desde nuestra perspectiva podemos agregar otros dos casos que con la modificacion al
art. 50 evidentemente traerfan aparejado un perjuicio para los consumidores. En primer lugar el caso
de la prescripcién por vicios redhibitorios que el art. 2564 inc. A) fija en 1 afo, cuando actualmente
por el articulo 50 el plazo de prescripcion en materia de consumo es de 3 afios.

Y, en segundo lugar, el que tal vez sea la modificacién mas preocupante, encontramos la cuestion
de la prescripcién en el reclamo derivado de dafios en el transporte, que queda reducida —a raiz de la
mencionada modificaciéon del art. 50 — a 2 afios, circunstancia que habiendo sido discutida en

reiteradas ocasiones fue zanjada por el Plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil

2L NOVICK, Marcela y TAMBUSSI, Carlos — “La proyectadeforma a los Cédigos Civil y Comercial y los
derechos del consumidor” — Revista de Derecho Cdaledel Consumidor y de la Empresa, La Ley Agp2612;
pagina 65y ss.
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“Saez Gonzilez Julia del Carmen ¢/ Astrada Armando Valentin y otros s/ dafios y petjuicios””,
donde se determiné que el plazo aplicable a la cuestion era el trienal de la Ley 24.240.

Resulta cuanto menos insolito que la modificaciéon propuesta al art. 50 LDC venga a traer
oscuridad donde la ley 26.361 trajera luz, maxime cuando se hizo expresa la aplicacién del principio
i dubio pro consumidor en cuanto a la aplicacion del plazo de prescripcion mas favorable al
consumidor, lo que también es suprimido por el Anexo mencionado.

VI.- Apostillas finales

Llegados al final de la presentaciéon podemos sefalar algunas cuestiones que revisten particular
importancia en el tema tratado.

En primer lugar, nuestro pais ha dado vital importancia a la tutela de los consumidores mediante
su incorporacién expresa al texto constitucional, se trata de uno de los denominados “derechos
civiles constitucionalizados”. Conjuntamente con ello, se ha reconocido vital importancia a la
cuestion de derechos humanos como un todo indivisible — por un lado la categoria de los
denominados Civiles y Politicos, por otro los Econémicos, Sociales y Culturales — y en consecuencia,
se han adoptado una serie de obligaciones en el plano supra nacional por las cuales, en caso de
incumplimiento, el Estado debe responder.

Dada esta situaciéon que mencionamos y recordando las palabras de la Dra. Ménica Pinto antes
resefladas, debemos destacar que en materia de Derechos Humanos — que en definitiva también lo
son todos aquellos que conforman la parte “dogmatica” de la Constitucion vy, entre ellos, los
derechos de los consumidores— es menester que a los fines de lograr su plena eficacia no se operen

retrocesos ya sea en la legislacion o a través de su aplicacion en los procesos judiciales.

22\3J70925
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Esto ultimo es lo que entendemos acontece en materia de “consumidores expuestos” y
“prescripcion” mediante la pretendidas modificaciones establecidas por el Proyecto de Cédigo
Unificado, atn en franca contraposicion con lo dispuesto en los considerandos del Decreto
191/2011 que creo la Comision reformadora en cuanto sefiala que no ha de sustituirse la legislacion
especial (considerando 6to.) y tiene en consideracién asimismo la Reforma constitucional de 1994 y
la incorporacién de los Tratados de Derechos Humanos (considerando 5to.).

El camino iniciado con el texto originario de la Ley 24.240 y todo su recorrido hasta la sancioén de
la ley 26.361 no es un camino llano, por el contrario ha habido vaivenes tanto en las posturas
jurisprudenciales como en la realidad socio-econémica de nuestro pafs, pero paulatinamente siempre
se ha avanzado.

Es por ello que, a modo de conclusién pretendemos que estas palabras sean oidas a los fines de
que al momento de tratarse el Proyecto de ley que dara forma al Cédigo Civil y Comercial unificado,
los legisladores tengan presente el retroceso que implica tanto la reduccion de la tutela del
consumidor expuesto como la modificacién en cuanto los plazos de prescripcion de las acciones
judiciales. Queremos que sea el espiritu de Justicia Social el que prevalezca por sobre aquellas

posturas que ven al derecho como una mera herramienta de analisis econémico donde sélo se

ponderen costos y beneficios.
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MONOPOLIO SALARIAL, EL PROBLEMA DE LOS MERCADOS CAUTIVOS Y LA
PORTABILIDAD COMO POSIBLE SOLUCION

Resumen:

Los empleados publicos nacionales, provinciales y municipales constituyen un grupo masivo de
clientes a quienes se les impone la apertura de una cuenta en una de entidad financiera
predeterminada por el Ente Publico a los efectos del cobro del salario. Estas entidades bancarias,
conscientes de su posicion dominante, actian como si fuera el propio Estado, no dando
explicaciones, aumentando las tarifas sin oir a los usuarios, atendiéndolos mal, etc. Asi, los usuarios
quedan sometidos a un ‘“negocio asfixiante” atento a la existencia de un cimulo de derechos usados de
modo tal, que en la prictica, acaban produciendo un efecto disfuncional que impide o limita al
extremo las libertades. Podemos definir a este tipo de situaciones como “@busivas”, aun cuando no se
pueda constatar una violacion directa de normas o derechos, ello en razén de que, pese a no existir

norma expresa que prohiba al trabajador cobrar en otro banco, la violacién a la libertad de eleccién

19



aparece como resultado inmediato de la exclusividad garantizada al adjudicatario de la licencia para

actuar como agente pagador.

Los principales efectos de estos mercados cautivos son: la vulneracion de la libertad de eleccion (art.
42 de la CN), el sometimiento de los usuarios a setrvicios con costos elevados, tratos vejatorios,
situaciones de riesgo, y la dificultad para acceder a créditos consignados, de largo plazo y con tasas de

interés reducidas.

En razén de lo expuesto, impera la necesidad de establecer por medio de una ley formal las figuras
de la portabilidad salarial y crediticia. Asi, la portabilidad operarfa como una herramienta clave en la
defensa de los usuarios vulnerables, haciendo a las veces de garantia de “refuerzo” para el ejercicio
pleno de la libertad de elecciéon. Asimismo, coadyuvarfa en la consolidacién un mercado
competitivo, con los consecuentes provechos de la competencia se derivan a favor de los usuarios.
Esta facultad de portar abarcarfa a los créditos, los salarios, las jubilaciones, pensiones, honorarios y
cualquier tipo de remuneraciéon que normalmente los trabajadores recién por medio de la cuenta

sueldo.
Palabras Claves: portabilidad, garantfa, salario, crédito, mercado cautivo, libertad.

MONOPOLIO SALARIAL, EL PROBLEMA DE LOS MERCADOS CAUTIVOS Y LA
PORTABILIDAD COMO POSIBLE SOLUCION

MERCADOS CAUTIVOS

Una mirada sobre la problematica de los empleados publicos de la Provincia de Santa Fe

Por “mercado cantivo” se entiende a aquel mercado al que se tiene un acceso preponderante o casi
exclusivo. En este sentido, un banco puede tener un mercado cautivo en una universidad o un

. L, . , . . 23
supermercado, si es el inico que esta autorizado a tener una agencia en ese lugar™.

El ejemplo mas ilustrativo de estos mercados cautivos lo podemos encontrar representado, en
nuestro pafs, por los empleados publicos nacionales, provinciales y municipales como grupo masivo

de clientes a quienes se les impone la apertura de una cuenta en una de entidad financiera

2 MERCUSE, Robert, en “Diccionario de Términos Ficiaros & Bancarios”, ECOE EDICIONES, Cuarta
Edicion, Bogota, D.C. Octubre de 2002.
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predeterminada por el Ente Puablico a los efectos del cobro del salario. Otros ejemplos de ello
pueden ser las telecomunicaciones antes de la portabilidad, la adquisicion de propiedades en
condominios administrados, los tiempos compartidos (time-sharing), los servicios publicos

monopolicos, entre otros.

En el supuesto desarrollado ut-supra, respecto al empleado publico, es preciso aclarar que si bien
aparecen 3 vinculos contractuales, este empleado sélo se desenvuelve en dos de ellos, por un lado,
como “trabajador” frente a la Administracion Publica (relacion voluntaria y laboral), y por otro,
como “usuario” de un servicio financiero™ frente a la entidad bancaria -agente pagador- (relaciéon

coactiva y de consumo).
y

RELACION
VOLUNTARIA

B:%NCO EMPLEADOR

SALARIO

RELACION
VOLUNTARIA

El

TRABAJADOR

USUARIO

La tercera relacion, de la que surge el “mercado cautivo”, se lleva a cabo entre la entidad financiera y
la Administracion Publica, y aunque de misma se deriven consecuencias negativas para el
trabajador/usuatio, éste no forma parte de la vinculacién, no es tenido en cuenta, ni recibe beneficio

alguno.

Estos mercados cautivos bancarios, colisionan transversalmente con el sistema de garantias que
nuestro ordenamiento juridico instaura en proteccion de los usuarios y consumidores como parte
débil en las relaciones comerciales, siendo la principal vulneracién, la limitaciéon o supresion de la
libertad de eleccion (libertad contractual y de contratar) de este grupo masivo de clientes (art. 42

Constitucional Nacional).

% Ese servicio financiero al que se hace referegstia dado por la cuenta sueldo a través de lauapeté una caja
de ahorro.
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Segtin Gordillo, toda la construccién doctrinaria y jurisprudencial sobre abuso y desviacion del poder
(en el ambito del Derecho Publico) calza como un guante, a partir de la incorporacion del nuevo art.
42 a la Constitucion nacional, no contra el poder del Estado concedente, sino contra el poder del

. . . .. . . 25
concesionario o titular de un privilegio que asume el rol de poder dominante™.

Estas entidades bancarias, actian como si fuera el propio Estado, no dando explicaciones,
aumentando las tarifas sin oir a los usuarios, atendiéndolos mal, etc., en tanto que los usuarios
forman un mercado cautivo respecto del cual el concesionario se halla en una posiciéon dominante, lo
que permite numerosos abusos, a los cuales el usuario no puede oponerse. Esto es inevitable cuando
el servicio se presta monopodlicamente, ya que el Estado, a través del pliego de condiciones de la
licitacién [...] no protege eficientemente a los usuarios. Por eso es necesario e imperativo que (el
servicio) sea prestado sin menoscabo de los derechos de los usuarios, en condiciones “funcionales” o
en beneficio del interés publico. I.a CN prevé como modelo deseable a la libertad de elecciéon, dado
que supone que la competencia redunda en beneficios para los consumidores. La libertad de eleccion
se fortalece cuando el servicio es prestado por distintas empresas, para romper el monopolio, dando

. . . , . . . . , . 26
al usuario la oportunidad de elegir, sacindolo del cautiverio del concesionario unico |...]™.

Sobre ello, algunos autores entienden, [...] que el art. 42 de la Constituciéon no se limita a proteger
directamente al dltimo eslabén de la cadena de consumo o servicio, sino también indirectamente a
defender a los empresarios, protegiéndolos contra la competencia desleal y al hacerlo asi se protege

. . . . 27
indirectamente al consumidor y usuario™.

Si nos posicionamos desde la 6ptica del usuario que recibe su salario por medio de una entidad

financiera impuesta por el Estado, el sujeto se halla inmerso en verdadero monopolio.

Ricardo Lorenzetti define como “negocio asfixiante’ al que —sin serlo- produce los efectos de un
monopolio (limitacién extrema de libertad de eleccién), donde el concesionario o el tomador de una
franquicia suelen estar “rodeados” por un cumulo de previsiones contractuales, sumadas a la

incorporacién de garantias [...] que producen el resultado final de disolucién de las herramientas

% GORDILLO, Agustin en “La interpretacion restrictide concesiones vy privilegios”, La Ley, t.1995pA219. Lo
agregado entre paréntesis no corresponde a la cita.
% EKMEKDJIAN, Miguel Angel, en “Tratado de DerechooiGtitucional”, Tomo IV Arts. 42 a 86, Edicién
Depalma, con cita de Roberto Irigoyen, pag. 5.
?"{dem, con cita de Carlos Alberto Guajardo, pag. 5.
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juridicas tradicionales. En este contexto, si se da la posibilidad de cuestionar alguna disposicion del
contrato madre, no se lo hace porque sera ineficaz frente a las ataduras que se tienen por otro lado.

Se asfixian las libertades del cocontratante (usuario)™.

De este modo, el Nuevo Banco de Santa Fe actia como agente pagador de todos los empleados
publicos de la Provincia de Santa Fe, y, conforme el pliego de bases y condiciones de la Licitacién
09/09, punto 9.3, como adjudicatatio posee “exclusividad” en el mercado durante la vigencia del
contrato de vinculaciéon, exclusividad asimismo, que segin prescribe la normativa fue “pactada en
beneficio de ambas partes” (Estado/Banco), es decir, sin tomar en consideracion al destinatatio final

del servicio.

La situacién descripta ut-supra se reproduce en todos los estratos de la Administracion Publica de
nuestro pafs y del mismo modo en otros paises del mundo, ya que no se trata de una problematica
exclusiva de Argentina, y, en todos los casos hallamos que, sea por medio de licitaciones o convenios
especificos  (interadministrativos), siempre se establecen en provecho de los contratantes

(Estado/banco) y a costas de las libertades y garantias de los usuatios y consumidores.

Pese a que, prima facie, esta practica de concentrar el pago de sueldos en una tnica entidad bancaria
pueda parecer “razonable” a la luz de la practicidad y eficacia que le reditie a la Administracién, no
debe perderse de vista los perjuicios que de dicho monopolio salarial se detivan contra los derechos de

los trabajadores, quienes, “casualmente” son los destinatarios ultimos de tal practica.

Ahora bien, analizada la normativa resefiada (punto 9.3. del pliego) a la luz del articulo 42 de la
Constitucién Nacional, no cabe otro entendimiento de la misma que la configuracién de un precepto
reglamentario claramente inconstitucional toda vez que importa, indirectamente, la restricciéon del
derecho a elegir que asiste a todos los usuarios y consumidores, disposiciéon que luce en palmaria

contradiccion con los fines que guiaron la reforma de nuestra Carta Magna en 1994.

Asi, podemos definir a este tipo de situaciones en la que se halla inserto el cliente como “abusivas”,
aun cuando no se pueda constatar violacion directa de normas o derechos, aclarando en razén de ello

que, pese a no existir norma expresa que prohiba al trabajador cobrar en otro banco, la violacién a la

% |LORENZETTI, Ricardo Luis en “Consumidores”, seganddicién actualizada, RUBINZAL — CULZONI
EDITORES, P4g.170. Lo agregado entre paréntesimmesponde a la cita.
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libertad de eleccion aparece como resultado inmediato de la exclusividad garantizada al adjudicatario
de la licencia (NBSF). En este sentido, hay un cimulo de derechos usados de modo tal que producen
un efecto disfuncional [...] desde el punto de vista factico, es un contexto que impide o limita la
capacidad de eleccion. En este sentido, el ejercicio en principio no esta afectado, pero el resultado

practico es que por obra del contexto se produce la lesién™.

Asf las cosas, en estas “contrataciones” que el mismo Estado negocia en detrimento de los derechos
de los usuarios, el abuso aparece configurado por la imposibilidad factica de migrar de entidad
bancaria como palmaria violacién a la libertad de eleccion toda vez que el usuario carece de la
posibilidad elegir a su conveniencia el banco con el que quiere relacionarse y por ende, optar a través

del cual desea recibir su salario junto con otras consecuencias que mas adelante se desarrollaran.

Sobre este punto, Ekmekdjian define a la libertad de eleccion como la posibilidad de elegir
libremente al prestador del servicio o al vendedor o productor de la cosa a adquirir, considerando
asimismo, esencial que el prestador del servicio [...] no tenga un monopolio de hecho o derecho
sobre la prestacion del servicio [...] para evitar perjuicios al usuario o consumidor. En efecto, cuando
el prestador del servicio o el vendedor tienen un mercado cautivo, esto es, una clientela que no tiene
otra alternativa que acudir a ¢él como unico vendedor o prestador, la posicion monopdlica
inmediatamente crea una situaciéon de desventaja del usuario, que el prestador del servicio aprovecha,

manipulando las tarifas, disminuyendo la calidad del servicio, etc.”

Estos mercados cautivos que se valen también de clientes retenidos involuntariamente, quienes
quedan sometidos a ellos por causa normas juridicas vulneradoras de garantias consagradas
constitucionalmente. Estos preceptos resultan del entramado normativo que rige en los 3 vinculos ya
referidos, como por ejemplo los instrumentos de contratacién de los empleados publicos, los pliegos
de licitaciones, entre otros. De ellos se acaba derivando una situacién abusiva posicionada al margen

de los intereses y la comodidad de los usuarios argentinos.

LORENZETTI, Ricardo Luis en “Consumidores”, segunddicién actualizada, RUBINZAL — CULZONI
EDITORES, Pag.172.
%0 EKMEKDJIAN, Miguel Angel, en “Tratado de Derechooititucional”, Tomo IV Arts. 42 a 86, Edicién
Depalma, con cita de Roberto Irigoyen, pag. 13
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En general, las consecuencias de someter a los usuarios a estas situaciones abusivas son
innumerables. Los clientes quedan a “merced” de lo que disponga el proveedor, quien consciente de
su posiciéon comercial-contractual dominante poco se preocupa (ni ocupa) por brindar a sus usuarios
una atencién ajustada a las condiciones legales que exigen los preceptos de la 24.240, como asi
tampoco, se interesa por respetar los estaindares de calidad minimo presentes en otros servicios no
monopolicos. En este sentido, y como si lo antedicho fuera poco, la practica de estos mercados
cautivos deja entrever conductas mas arbitrarias aun, como las modificaciones unilaterales de las

condiciones contractuales, los precios, etc.

Ahora bien, en lo que refiere al caso especifico de los empleados puablicos de la Provincia de Santa
Fe, la situacién no es muy distinta a la general. E1 NBSF manifiesta, en sus practicas, un desprecio
significativo por los derechos de sus usuarios imponiéndoles un trato que, ademas de distar con las

disposiciones de la 24.240, resulta vejatorio para cualquier ser humano mismo, sea 0 no usuario.

En este sentido, la entidad bancaria viola flagrantemente al derecho ser tratado dignamente (art. 8°
bis actual ley 24240) toda vez que sus usuarios, a fin de ser atendidos personalmente para realizar un
tramite en la “cuenta sueldo”, deben realizar largas filas, durante lapsos de tiempo excesivos, sin
contar con las comodidades que hacen al confort indispensable para cualquier persona, resaltando la
falta de mobiliario para sentarse, dispensers con agua, instalaciones sanitarias disponibles para el uso

por los clientes, esto tltimo, en transgresion de la Ordenanza Municipal N® 11708.

Por otro lado, y no siendo menos importante, corresponde destacar que la problematica sub examine
se relaciona de modo directo con la libre competencia, ante lo cual deviene oportuno recordar que la
defensa del consumidor se logra no sélo con la protecciéon directa al dltimo eslabén de la cadena

produccién-consumo, sino también con la proteccién a la libre competencia del mercado™.

En idéntico parecer, Lorenzetti manifiesta que, la existencia de un mercado competitivo es uno de
los mecanismos mas eficientes para la defensa del consumidor. El incremento de opciones de
productos y servicios es lo que asegura la libertad contractual y favorece el poder de negociacion del

individuo, y pese entender que a mayor competencia hay menor necesidad de proteger al

31 EKMEKDJIAN, Miguel Angel, en “Tratado de Derechooititucional”, Tomo IV Arts. 42 a 86, Edicién
Depalma, con cita de Guajardo, pag. 21
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consumidor, acaba concluyendo que la competencia no es excluyente sino complementaria de la

. ., . 32
intervencion directa™.

En razén de ello, y en aras a intervenir eficazmente en estos mercados abusivos para evitar las
consecuencias negativas que de ellos se dimanan, se regul6 la portabilidad en el ambito de las
telecomunicaciones de nuestro pafs. Esta herramienta se configura como un elemento clave para
garantizar la libertad de eleccion de los clientes, permitiéndoles migrar de una empresa prestataria a
otra, lo que ya podian hacer antes, pero conservando su nimero, es decir, preservando la satisfaccion
de una necesidad de consumo tipica, por sobre los elementos estructurales del contrato. Este
esquema es propio del Derecho Protectorio (constitucional), que protege atendiendo en primer lugar

a la situacién factica (ej. by stander), superando las limitaciones reglamentarias.

LA PORTABILIDAD

El nacimiento de una herramienta clave que los usuarios puedan escapar al “negocio asfixiante” que

generan los mercados cautivos
APROXIMACION AL CONCEPTO

La portabilidad surge en nuestro pafs como una herramienta novedosa y fuertemente ligada al ambito
de las telecomunicaciones. Asimismo, y pese a la falta de experiencias locales que refieran al uso de
esta figura en otros espacios, podemos hallar que en paises que ostentan un Derecho del
Consumidor mas evolucionado, como Brasil, la portabilidad no ha quedado limitada al derecho de
todo usuario para migrar de una empresa a otra sin modificar su nimero telefénico, sino que por el
contrario, se ha ido aplicando a distintos vinculos, alcanzando asi, nuevas conquistas dentro de las

fronteras del consumo.

En el estado de arte actual, y frente a un instituto juridico poco explorado como la portabilidad,

faltan definiciones conceptuales claras, estudios sobre las consecuencias de su aplicacion, y sobran

32 LORENZETTI, Ricardo Luis en “Consumidores”, seganddicién actualizada, RUBINZAL — CULZONI
EDITORES, Pag. 665.
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dudas sobre su encuadre. Ante ello, sobreviene imprescindible realizar una aproximacién a la figura

a fin de echar luz sobre la misma.

La expresion portabilidad nace del verbo portar (del Latin “portare”), definido por la Real Academia
Espafiola como “Yevar o traer”. En este sentido, la “portabilidad” podria ser entendida como una
facultad conexa a la propiedad del bien que se quiere portar (numero telefonico, salario, etc.), ello asi
atento a que resultarfa dificil, cuanto menos, concebir la idea de que un sujeto pueda “llevar o traer”

algo ajeno.

De esta manera, vemos que el usuario del servicio de telefonfa no esta portando el objeto de
contratacion (es decir, el servicio de telefonfa mévil), sino mas bien el nimero de teléfono, entendido
este ultimo, con un “bien” en s{ mismo sobre el cual se efectiviza el servicio contratado, y cuya

“portabilidad” permite garantizar la satisfaccién de una necesidad tipica del usuario.

En concordancia con lo antedicho, y para el caso de los empleados publicos, el objeto de
contratacion estarfa dado por el servicio que presta la entidad a través de la caja de ahorro en la cual
se deposita el salario, con el entendimiento de que, el dinero que integra el sueldo y sobre el cual
recae el servicio bancario constituye el “bien” sobre el que se efectiviza el servicio, de propiedad
indiscutible de los empleados, y cuya portabilidad permite garantizar la satisfaccion de una necesidad
tipica. En razén de ello, mal puede imponérseles el banco con el cual “deben” contratar un servicio
(cuenta sueldo) para un bien propio (salario), maxime, si tomamos en consideracioén tres puntos: la
calidad con que se brinda el servicio, la necesidad tipica en juego y el ejercicio del derecho a elegir

que le asiste al cliente por imperio constitucional (art. 42 CN).

Por otro lado, y conforme el uso actual del concepto, la portabilidad detenta la idea de facilidad,
vinculada esta ultima, con las exigencias que se requieren para “llevar o traer” ese algo, es decir, los
condicionamientos a los que nos enfrentamos para poder portar o movilizar un objeto que
entendemos propio. De este modo, podriamos decir que “portamos algo porque es nuestro, y como es

nuestro, tiene que ser facil portarly”.

Hoy en dia, la realidad cotidiana demuestra que muchos trabajadores del Estado poseen una relacion
comercial de “confianza” con entidades financieras distintas de aquella a través de la cual reciben el
salario, y ante ello, se ven obligados, todos los meses, a retirar el dinero del banco pagador para
depositarlo en otro, quedando expuesto asi a muchos riesgos, entre ellos, la posibilidad de ser

victimas de algun asalto. Esta practica deja entrever que, en lugar de un procedimiento facil y sencillo
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que garantice la libertad, existe un procedimiento gravoso, burocratico, inseguro y a costa del

usuario.

BREVE EVOLUCION HISTORICA

A fines de la década del 80’, precisamente en 1989, se legislo la Ley de Reforma del Estado N° 23.696
denominada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como “el estatuto para la privatizacion”,
normativa, esta ultima, que en su articulo 10 dispone “la exclusién de todos los privilegios y/o
clausulas monopolicas y/o prohibiciones discriminatorias, cuyo mantenimiento obste a los objetivos

de la privatizaciéon o que impida la desmonopolizacion o desregulacion de los servicios publicos”.

Tiempo después, a principios del 90°, se produce en nuestro pais la apertura total a la competencia
dentro del mercado de las telecomunicaciones por medio del Decreto 465/2000, iniciandose de esta
manera, un proceso por medio del cual se pretendié garantizar la plena competencia de las empresas

oferentes del servicio de telefonia.

Dentro de este nuevo escenario se fueron elaborando diversas normativas, entre ellas, el Reglamento
Nacional de Interconexion (RNI) (aprobado por dectreto 764/2000), que establece en su art. 30, que
la portabilidad numérica es un derecho del cliente o usuario, y lo entiende como “la capacidad que
permite a los clientes mantener sus nimeros cuando cambien de prestador y/o de servicio y/o de
ubicacion geografica en la que recibe el servicio, de acuerdo a las disposiciones del plan fundamental

de numeracion nacional”.

En consonancia con lo antedicho y mas alla de la normativa resefiada precedentemente, es necesario
remarcar que, luego de la Reforma Constitucional del 94°, conforme las nuevas prescripciones del
Art. 42 de la Constituciéon Nacional, la portabilidad puede (y debe) ser entendida como una
derivacion directa del derecho constitucional que asiste a todos los usuarios y consumidores a la
libertad de eleccion, y ante ello, son las autoridades argentinas quienes deben proveer lo conducente

para promover la competencia y la proteccion de tal derecho.

Pese a que hace mas de una década, que en nuestro pafs se discute entorno a la portabilidad
numérica, dicho beneficio fue conquistado por los usuarios argentinos recién en 2012. Aclarandose
asimismo que, hasta el momento, toda la regulacion de la tematica estd dada por diversas

resoluciones de la Secretarfa de Comunicaciones (98/2010, Conjunta 8/2011, 67/2011) ya que no
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existe una ley nacional que legisle en materia de portabilidad ante lo cual su aplicacién es limitada,
circunscribiéndose al ambito de la telefonia moévil sin alcanzar a la telefonfa fija, en flagrante

violacién a los principios de igualdad y no discriminacion.

Sobre lo antedicho, existen varios proyectos de ley (vgr. expedientes 6145-D-2008, 4540-D-2008)
presentados en el congreso nacional para legislar de manera definitiva e integral la portabilidad, a fin

de garantizar esta facultad tanto para usuarios de telefonfa mévil como para los de telefonia fija.

PORTABILIDAD EN EL DERECHO COMPARADO: EL CASO DE BRASIL

Como adelantiramos en otro apartado, en Brasil, las experiencias relacionadas en torno a la
portabilidad se extienden a un sinfin de vinculos juridicos dentro del marco de las relaciones de
consumo, como por ejemplo, la portabilidad de la “carencia” en los planes de salud”, la portabilidad

de la cuenta sueldo, la portabilidad del crédito™, entre otras.

Especificamente para el caso de los trabajadores, el Banco Central de Brasil (BC) implement6 la

9335

denominada “portabilidade do salario

2025/93, 3211/04 y 3.402/2006. De esta manera, la principal entidad financiera estatal de Brasil

(portabilidad del salario) por medio de las Resoluciones

abri6 paso a la posibilidad de que todos los trabajadores titulares de cuentas bancarias destinadas al
pago de salarios, -cuentas conocidas en nuestro pais bajo la locucién coloquial “cuenta sueldo” y en

Brasil como “conta salario” -, pudieran cambiar de banco a su libre eleccion.

Inicialmente esta facultad fue garantizada para los trabajadores del sector privado en 2009, y
recientemente, en enero de 2012, se extendi6 a todos los trabajadores publicos federales, estatales,

distritales y municipales del pais vecino.

% portabilidad de carenciases el derecho que permite a los usuarios cameiptash de salud, dentro de una misma
empresa 0 con una empresa diferente, sin tenecuyuelir nuevos periodos de carencia o de cobegaraial
temporaria exigibles y que ya fueran cumplidos érplan de origen. Fuente: Agéncia Nacional de Saulde
Suplementar (ANSivww.ans.gov.brAccedido el: 25/10/12
3 Laportabilidad crediticiapermite que los clientes puedan transferir untanés de un banco a otro que ofrece
mejores condiciones de pago.
3 Estamovilidad salarialnacié como parte integrante de un paquete ddqaslielaboradas por el Banco Central de
Brasil a fin de estimular la competencia entredascos. Lo que se porta es el salario. La nuevatzzela que se
transfieren los fondos no posee las garantias da twmenta sueldo (gratuidad), ni recibe el mismmbre.
Actualmente las empresas equiparan los benefiegidasdnuevas cuentas con los propios de la cueetdos
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El procedimiento para ejercer este derecho es sencillo, rapido, y sin costos para el usuario. En el caso
de los empleados del sector publico, el Ente Publico continia depositando el salario en el banco que
actua como agente pagador, y la cuenta sueldo se mantiene vigente, lo que cambia es que ahora los
trabajadores pueden solicitar el reenvio de los fondos al banco que deseen, a través del relleno de un

formulario de una carilla.

Luego de haber completado el formulario, pasa a ser responsabilidad del agente pagador cumplir con
las obligaciones que la portabilidad le impone: el banco no puede demorar mas de 5 dfas habiles para
aceptar el cambio, mensualmente los recursos deben ser transferidos -hacia la nueva entidad elegida
por el usuario- en el mismo dia en que la agencia recibe el depdsito del Estado, la remesa de los
valores debe efectivizarse con la rapidez necesaria para que el proceso se concluya antes de de las
12hs del dia de transferencia (Circular N° 3336 BC), el procedimiento no debe tener costos para el
usuario. Aclarando que, por un lado, este derecho se aplica también a los jubilados y pensionados
estatales, y por otro, que para el caso de que el cliente tenga contratado un préstamo con el agente
pagador originario, el dinero sera transferido previo descuento del valor de la cuota correspondiente

al crédito salvo, por supuesto, que hubiere optado por la portabilidad crediticia.

La Fundacién de Proteccién y Defensa del Consumidor (PROCON) sede Rio de Janeiro, informa en
su sitio web que, todavia no fueron registrados reclamos en relacioén a la portabilidad bancaria, y que
eso demuestra que pocos saben de ese derecho™. En este sentido, la falta de informacién no es el
unico obstaculo, sino que también entran en juego el comodismo de los clientes, la burocracia, y las

. -, . 37
politicas de retencion de clientes™.

Si bien en la actualidad la portabilidad estd regulada por Resoluciones del Banco Central, existen
proyectos legislativos que procuran amparar en la ley esos derechos establecidos en el ambito
reglamentatio. Por estos meses, la Camara de Diputados se encuentra tratando el proyecto 3745/12

del Diputado Paulo Rubem Santiago (PDT-PE).

Por otro lado, la portabilidad crediticia o “de deuda”, garantizada también en Brasil, aparece como

una novedosa herramienta para los usuarios financieros a fin de reducir el endeudamiento. Ello asi

36 http://www.procon.rj.gov.braccedido el: 19/10/12
37 www.emprestimoconsignado.ezcedido el: 20/10/12
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atento a que, dada la posibilidad de (re) negociar los créditos se produce una disputa entre los bancos
que, por atraer nuevos clientes, acaban reduciendo las tasas de intereses o consiguiendo
financiamientos a largo plazo. Actualmente las tasas han tenido recortas de hasta el 88%. La agencia
“Caixa Econémica” anunci6 el programa “Caixa Melhor Crédito” (Caja Mejor Crédito) para atraer 2

. . , ., . s 38
millones de nuevos clientes a través de la reduccion de las tasas de interés™.

La principal critica a este tipo de portabilidad financiera promueve que este tipo de herramientas
estilo al consumo y al endeudamiento, porque el consumidor continua gastando mas de lo que tiene

. . . . 39
condiciones de pagar, entendiendo que, cambiar de banco no resuelve el problema™.

Los beneficios de ambas portabilidades, -la crediticia y la salarial-, son varios. El punto en comun
entre todos ellos, se da en el hecho de todos son consecuencia directa de la competencia que se
genera en el mercado al aparecer la figura de la portabilidad. Si bien esta movilidad se legisla en pos
del usuario/consumidor, acaba impactando de manera inmediata en los mercados, y cuando todas las
agencias financieras estan “conscientes” de la existencia de usuarios “libres” a quienes pueden

“captar”, la estrategia principal para ello, es mejorar las condiciones contractuales.

En ese proceso el usuario gana siempre, principalmente en el mejoramiento de las condiciones de
atencion al cliente. Asimismo, otra ventaja trascendental se da en el ambito del crédito consignado,
aquel cuya cuota se debita del sueldo. Sin la portabilidad, el empleado publico que quiere sacar un
crédito esta obligado a negociar con el agente pagador sin posibilidad de discutir las tasas, version
literal del “%dmelo o déjelo”. Si no esta afin de ello, y contrata con otro banco que posee mejores tasas,
debe extraer el importe de la cuota de un banco para luego depositarlo en otro, con todos los riesgos

que ello implica.

Con la portabilidad se puede acceder a créditos con tasas de interés muy bajas, portando el salario al
banco con el que se desea contratar aquel préstamo. También se pueden adquirir productos a precios
bajos e incluso sin costos, por ejemplo, el Santander (Brasil) ofrece a los clientes que movilicen sus

sueldos a la entidad, acceder a tarjetas de crédito sin costos de renovacién o con tasas de compra

38 www.180graus.conaccedido el 10/10/12
% idem.
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reducidas (Cartao Santander Free). Todo lo antedicho, sumado al mejoramiento de las condiciones de

atencion al cliente.
ARGENTINA Y LA PORTABILIDAD BANCARIA

A nivel nacional, nuestro pafs camina en direccién contraria a la portabilidad bancaria. Desde el
Gobierno Nacional, y a través del “Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional” (Decreto
1023/2001, y Decteto Reglamentario 893/2012), se promueve una practica que tendiente a favorecer
las contrataciones empresas estatales sin tomar en consideracion los perjuicios que pueden derivarse

para los consumidores.

Recientemente, y en el marco de los decretos citados ut-supra, la Jefatura de Gabinete transfirié al
Banco de la Nacion Argentina (BNA), por medio del Dcto. 1187/12, la potestad de atender el pago
de haberes, honorarios, ajustes, compensaciones y demas remuneraciones reemplazan, ante lo cual, la
entidad absorbera 350.000 cuentas sueldos estatales, lo que equivale a una masa salarial superior a los
2000 millones de pesos. Antes de la implementaciéon del programa de ordenamiento de
contrataciones, los bancos privados participaban de licitaciones que abrian los distintos entes para
contratar el servicio, ahora, los contratos entre las distintas entidades de la administracién publica y el
BNA se realizan de manera directa, con traspasos graduales a medida que venzan las licitaciones en

40
curso .

A nivel provincial y municipal, se mantiene el sistema de licitaciones para la contrataciéon del agente
pagador, con las desventajas que ello genera. Especialmente las situaciones abusivas descriptas en

apartados anteriores.

No se debe perder de vista la discriminacién que recae sobre los empleados puiblicos toda vez que los
empleados del sector privado, en virtud del art. 124 de la ley 20.744, el Dcto. 847/97 vy las
Resoluciones 644/97, 790/99 360/2001 del Ministetio de Trabajo tienen expresamente garantizado

el derecho a elegir el banco por intermedio del cual desean cobrar, sin costos, sin tramites excesivos.

CONCLUSIONES

0 www.pagina 12.com.ar accedido el: 13/10/12
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En el marco del principio N° 5 de la Declaracién de Sofia", de la International Law Association, es
casi una obligaciéon de las ONG intervenir en el proceso de construccion legislativa aportando,
nuevas perspectivas y herramientas legales que pongan énfasis en la protecciéon de los usuarios y
consumidores, eliminando barreras, consolidando derechos, estableciendo nuevas garantias y demas

elementos para reforzar el ejercicio de los derechos ya legislados.

Esta proteccién, debe poner foco en el sujeto pasivo del Derecho del Consumo
(usuario/consumidor) como eje central, en aras a alcanzar, por un lado, atenuar o erradicar las
consecuencias negativas que se derivan de su posicion contractual débil, y por otro, desenterrar
practicas comerciales abusivas como la dinamica del “%dmelo o déjelo” a sabiendas de que el usuario no
tiene otra opcién, o que inclinarse por otra opciéon puede llevarlo a asumir costos exacerbados, como
el caso de los usuarios que retiran el dinero del agente pagador para depositarlo en el banco de su

confianza.

En la actualidad, existen en nuestro pais numerosas barreras, tanto para consolidar la competencia
real entre empresas en el mercado, como asi también para el ejercicio efectivo de la libertad de
eleccion entre oferentes por parte de los usuarios y consumidores. Ante esto, las garantias
constitucionales aparecen como irrealizables en la practica cotidiana, y acaban convirtiéndose en
meros postulados deseables pero insuficientes, situacion que deja entrever la necesidad -no cubierta
actualmente- de reforzar dichas garantias con instrumentos legales que aseguren su aplicabilidad y

eficacia.

La regulacién y el ejercicio efectivo de la competencia en los mercados acaban trayendo ventajas a
todos los usuarios y consumidores, sea en la calidad de los productos y servicios, en los precios, en la
atencion, y en general, en todas las condiciones de contratacién y prestacion. No obstante ello,
como Lorenzetti manifiesta, los beneficios que trac aparejada la competencia no excluyen la

necesidad de intervenir, lo que a mi entender significa legislar herramientas eficaces.

*1 Con el nombre dtDeclaracion de Sofia’se conoce a la declaraciéon emanada de la 75%redegila International
Law Association, en Sofia — Bulgaria en agosto @E22sobre el desenvolvimiento de principios irdeionales en

proteccion del consumidor. En la misma, se acond® la proteccién del consumidor de se debe guiar5po
principios generales: el principio de la vulnerialaitl, de la proteccion mas favorable al consumiderla justicia

contractual, del crédito responsable, de la pagiibdn de los grupos y asociaciones de consumidores
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Nada puede tener mas impacto sobre el mercado, que el hecho de que los oferentes sepan
conscientemente que los consumidores son “libres”, es decir, que pueden cambiar de proveedor si el
servicio, producto, precio o la atencién no les conviene, y que asimismo, este procedimiento puede
hacerse sin dilaciones, sin costos, y por medio un tramite sencillo, tal como sucede con la conocida
“portabilidad numérica”. Hoy en dia, podemos observar las campanas desplegadas por las principales
empresas de telecomunicaciones moéviles en Argentina, (Movistar, Claro, Personal) para intentar
atraer nuevos clientes, ofreciendo productos y servicios impensados, y a precios que dificilmente

podriamos conseguir de no existir la portabilidad.

Asi las cosas, serfa conveniente extrapolar los sistemas de “portabilidad salarial”y “portabilidad crediticia”
existentes en Brasil, tomandolos como marco normativo para la elaboracién, de leyes nacionales que
regulen el ejercicio de la portabilidad cefiida a cada ambito de actuacion especifico, es decir, a los
salarios por un lado y a los créditos por otro, o bien estableciendo un principio legislativo general, -
tal como el principio de interpretacion a favor del consumidor-, que establezca que #odos los usuarios y
consumidores argentinos pueden, en ejercicio de la libertad de eleccion, portar sin restricciones los bienes sobre los cuales

recae un servicio contratado (el numero telefénico, el salario, el dinero obtenido por un crédito, etc.).

Se propone asi, la creaciéon de una ley o de principio legal especifico, por entender que la ley provee

un grado de seguridad y alcance mayor que la legislacion reglamentaria.

En resumidas cuentas, se trata de elaborar una estrategia pro consumidor que permita alcanzar un
ejercicio pleno de la libertad de elegir dispuesta por la Constituciéon Nacional en el art. 42, tomando
en consideracién la vulnerabilidad técnica y material de los clientes financieros, quienes frente a
disfuncionalidades de un mercado cautivo ven frustrado el ejercicio de dicha libertad, situaciéon que
entrafia, sin mayores dilaciones, la necesidad de positivizar garantias de que sirvan de “refuerzo” a

las existentes, tal y como podria servir la portabilidad.
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III JORNADAS RIOPLATENSES Y I INTERNACIONALES

DE DERECHO DEL CONSUMO

Ponente: Sergio Sebastian Barocelli' y Esteban Javier Arias Cau"

Principios del Derecho del Consumidor y pagarés de consumo.

Ponencias:

De lege lata:

1) El Derecho del Consumidor, como nueva disciplina del campo juridico, ha venido a poner en
crisis los paradigmas tradicionales del Derecho.

2) Frente a pluralidad de ordenamientos normativos a una misma relacion juridica, emerge la
nocién de relacién de consumo y los principios del Derecho del Consumidor como respuesta
razonable con fundamento constitucional.

3) La utilizacién de pagarés en el marco de relaciones de consumo constituye una cldusula
abusiva por desnaturalizar las obligaciones y, en determinados supuestos, una practica
abusiva que vulnera el principio de buena fe.

4) Frente a la ¢jecucion de pagarés de consumo por el proveedor o un sujeto perteneciente a su

mismo grupo econémico que el beneficiario del pagaré; o que existe una cooperacién

" Profesor Adjunto de Contratos Civiles y Comeraialeacultad de Derecho-Universidad de Buenos Akes,

Figueroa Alcorta 2263, (C1425CKB) Ciudad AuténoreaBdienos Aires, sbarocelli@derecho.uba.ar

" Profesor Adjunto Derecho Civil Ill - Universidacht@lica de Salta (Delegacién Jujuy) - ariascau@gatoon.ar
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econémica planificada, el consumidor podra ejercer todas las defensas causales o la
invocacién de las normas protectorias del Derecho del Consumidor.

De lege ferenda:

5) Resulta necesario el dictado de normas especificas de proteccioén al consumidor financiero y
de crédito al consumo, en especial en puntos referidos a la utilizacién de titulos de crédito en
las relaciones de consumo como en cuestiones vinculadas a la prevenciéon y tratamiento del
consumidor sobreeendeudado.

6) La legislacion especial de proteccion al consumidor financiero y de crédito al consumo debe
establecer la prohibicién la utilizacién de titulos cambiarios en las relaciones de consumo o
posibilitar al consumidor la oposicion de defensas contra el tenedor basadas en las relaciones

con el proveedor de los bienes o servicios.

FUNDAMENTOS.

I. De la naturaleza del Derecho del Consumidot.

El advenimiento del Derecho del Consumidor ha puesto en crisis numerosos paradigmas
tradicionales: en la teorfa general del contrato, en el derecho de dafios, en el derecho procesal, en el
derecho de los servicios publicos, en el derecho publico, entre otros. Por tal razén, muchas de las
instituciones clasicas en la materia han sido y deben ser repensadas a la luz de las transformaciones

operadas tanto en el plano normativo como en el plano sociolégico y axiolégico.

Como bien ilustra el jurista brasilefo Benjamin®, siguiendo a Baudillard, el Derecho del

Consumidor es “% disciplina juridica de la vida cotidiana del habitante de la sociedad de consumo™®. Dicha

“2 Benjamin, Antonio H.,El derecho del consumidorJA, 1993-11-913.
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sociedad de consumo, en la que estamos inmersos, se caracteriza, entre Otros aspectos, por una
creciente, estandarizada y masificada producciéon de bienes y servicios dirigida a los consumidores,
contextualizada por abundantes y agresivas campafias publicitarias, practicas comerciales y
estrategias de financiaciéon. En ese contexto, los consumidores se encuentran en una marcada
situaciéon de debilidad y vulnerabilidad estructural frente a los proveedores de dichos bienes y
servicios. Por consiguiente, dicha asimetria en el plano sociolégico y bajo el imperio axiolégico de la
justicia, la equidad y la buena fe, justifica que emetja este nuevo campo del conocimiento juridico con
finalidad esencialmente protectoria de la parte mds débil de la relacién de consumo: los

consumidores.

En este marco se inscribe los derechos de los consumidores como una especie del género
“derechos humanos de tercera generaciéon”, un microsistema para algunos o nuevo campo de la
disciplina juridica, con principios propios, inclusive derogatorios del derecho privado tradicional, con

caracter de orden publico y de interés social.

3 El sociélogo polaco Bauman explica que cuandondesique la nuestra es una sociedad de consumo debem
considerar algo mas que el hecho trivial, comUmgopdiferenciador de que todos consumimos. La raiest “una
comunidad de consumidores” en el mismo sentidoumnlg sociedad de nuestros abuelos merecia el rodgbr
“sociedad de productores”.En esta segunda modeknidlaposmodernidad, la sociedad humana impone a sus
miembros principalmente la obligacién de ser condares. La forma en que esta sociedad moldea a sus
integrantes, esta regida, ante todo y en primear|ygpr la necesidad de desempefiar ese papelrizargue les
impone, la de tener capacidad y voluntad de consumi diferencia reside en el énfasis que se pargaada
sociedad; ese cambio de énfasis marca una enofgrerdiia casi en todos los aspectos de esa sociedasl
cultura y en el destino individual de cada unoutersiembros. Las diferencias

son tan profundas y universales, que justificamgigente hablar de la sociedad actual como de umaridad
totalmente diferente de la anterior: una socieda@¢ahsumo. (Conf. Bauman, Zygmuntrdbajo, consumismo y
nuevos pobres’Barcelona, Gedisa, 2005, p. 44.).
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En este punto, entendemos que las normas del Derecho del Consumidor revisten el caracter
de "normas principiolégicas". Como sefiala Gomes Sodré en el derecho brasilefio que “e/ Cddigo de
Defensa del Consumidor tendri una aplicacion horizontal, para usar la expresion de Guido Alpa, a las mas diversas
relaciones juridicas que involucran a proveedores y consumidores. Aunque esas relaciones tengan leyes propias y sean de
la misma jerarquia de la ley de defensa del consumidor. No se aplica en este caso la idea de que la ley especial deroga a
la ley especial, toda vez que el Cidigo de Defensa del Consumidor no es una ley general, sino una ley principioldgica
(-..) Todas las demds las demas leyes que se destinaren, de forma especifica, a  regular determinado sector de las

relaciones de consumo deberin someterse a los preceptos generales de la ley principioldgica, que es el Cddigo de Defensa

del Consumidor™.

Por consiguiente, el nacimiento y consolidacién del Derecho del Consumidor ha puesto en crisis
a numerosos paradigmas, tanto del Derecho Privado, como del Derecho Publico y Procesal que en la

cosmovision clasica de nuestra disciplina se tenfan como “dogmas incuestionables”.

Dentro de los principios del Derecho del Consumidor, podemos enunciar: a) principio
protectorio, fundamental en la materia, con fundamento el articulo 42 de la Constitucional (CN) y el
articulo 1 de la LDC, que para su aplicacion se puede expresar en dos formas: 1) regla in dubio pro
consumidor; tanto para la interpretacion de las normas (articulo 3 de la LDC) como de las relaciones de
consumo (art. 37 de la LDC), 2) regla de la norma mas favorable (art. 3 de la LDC) ; b) principio de
irrenunciabilidad de los derechos, basado en el caracter de orden publico del Derecho del Consumidor

(articulo 65 de la LDC); ¢) principio de buena fe (articulo 37 de la LDC); d) principio de equidad; ¢) principio

“¢ GOMES SODRE, MarceloA Construcao do Directo do ConsumidoBan Pablo, Atlas, 2009, p. 65y ss.
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de no discriminacion (art. 16 CN y tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional y

articulo 8 bis de la 1.DC), f) principio de realidad; g) principio de solidaridad (articulos 2 y 40 de la 1.DC) y h)

principio de sustentabilidad (articulo 41 de la CN y 43 inciso a)

El articulo 3 de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC), en su segundo y tercer parrafo,
establece que “as disposiciones de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables a las relaciones
de consumo, en particular la Ley N° 25.156 de Defensa de la Competencia y la Ley N° 22.802 de 1 ealtad
Comercial 0 las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda sobre la interpretacion de los principios que establece
esta ley prevalecerd la mas favorable al consumidor. Las relaciones de consumo se rigen por el régimen establecido en
esta ley y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado

asimismo por otra normativa especifica.”

Por tal razon, las normas del Derecho del Consumidor irradian su contenido a todas las
relaciones de consumo y, por consiguiente, a todo el ordenamiento juridico que le resultan aplicables,
de manera transversal. Por tanto, de configurarse una relaciéon de consumo® resultara imperativa la
aplicacion de las normas del Derecho del Consumidor, con independencia del tipo de vinculo, de la

forma en que se encuentre plasmada o demas circunstancias del caso.

> Cabe recordar que la relacién de consumo es, goafel articulo 3 de la LDC, el “vinculo juridicoitee el
consumidor y el proveedor”, siendo consumidoresfarme el articulo 1 de la LDCtoda persona fisica o juridica
gue adquiere o utiliza bienes o servicios en fograuita u onerosa como destinatario final, en Hese propio o
de su grupo familiar o social. (...) Se considerarasino consumidor o usuario a quien, sin ser padeuda
relacion de consumo, como consecuencia 0 en ocad®drella adquiere o utiliza bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de suguifamiliar o social, y a quien de cualquier manesta expuesto a
una relacion de consumoy proveedores, conforme el articulo 2 de la LDQa persona fisica o juridica de
naturaleza publica o privada, que desarrolla de e@n profesional, aun ocasionalmente, actividades de
produccion, montaje, creacién, construccion, transfacion, importacion, concesién de marca, distcibn y
comercializacién de bienes y servicios, destinadognsumidores o usuarios”.
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Debera, por tanto, propugnarse un verdadero “didlogo de fuentes” entre el Derecho del
Consumidor y el resto del ordenamiento juridico. Asi, en caso de que resulten aplicables diversas
normas, que propongan a su vez diversas respuestas para una misma controversia, resultara de
aplicacion la norma mas favorable al consumidor, conforme el mandato de la regla iz dubio pro
consumidor. Sobre este punto ha dicho Frustagli “e/ legislador, previendo la posible colision normativa que
supone la existencia de respuestas juridicas diversas para un supuesto de hecho determinado, se pronuncia por la

. ., , ) . . 6
aplicacion preferente de la norma mds tuitiva de los derechos del consumidor o nsuario™

II. De las regulaciones del articulo 36 de 1a LDC.

Una caracteristica de la sociedad de consumo, de la que ya hemos hecho referencia, es la
masificacion del acceso al crédito. Ello encuentra su fundamento en que lo que hara de definir la
ubicacién de un individuo en la piramide social no seri cunto tiene sino cuanto gasta.”’. Por tal
razon, la “instigaciéon” al consumo como condicionamiento de integracion social hara que forzar a
los consumidores a endeudarse cada vez mds. Consumo y crédito se encuentran intimamente

vinculados y encuentran muchas veces su fundamento uno en el otro.

Por tal razon, las cuestiones vinculadas a la financiacién de las operaciones de consumo
constituyen un capitulo desatacado de las regulaciones protectorias del consumidor en la legislacién
comparada, tanto en temas referido a los deberes a cumplimentar por quienes financien operaciones
de consumo, en temas tan diversos y complejos como la informacién, requisitos, modalidades de

implementacion, intereses o prevencion y tratamiento del sobreendeudamiento de los consumidores.

*6 FRUSTAGLI, Sandra A.,Pluralismo juridico: su incidencia sobre los uswide servicios publicos
domiciliarios”,
*" DEL PERCIO, EnriqueLa condicién socialEditorial Altamira. Buenos Aires, 2006.
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En el derecho argentino, no obstante, dicho apartado se encuentra en un estado embrionario.
El capitulo VIII de la LDC, con su tnico articulo 36, modificado por la Ley N® 26.361, es la tnica de
las previsiones normativas en la materia. A esta cuestion podemos agregarle, en la normativa especial

dictada por el Congreso Nacional, la Ley N? 25.065 de Tarjeta de Crédito.

Ha puntualizado correctamente la doctrina que el capitulo VIII ha sido incorrectamente
titulado bajo el nombre “De las operaciones de venta de crédito”, cundo debi6 establecerse “De las

. L 1. 9948
operaciones a crédito””.

Dicho articulo 36, que tiene su fundamento constitucional en los derechos de los
consumidores a la informacién y a la proteccion de sus intereses econémicos, reconocidos en el
articulo 42 de nuestra Ley Fundamental Federal, establece diversas previsiones en la materia, las que

analizaremos a continuacion.
a) Ambito de aplicacion.

En primer término es oportuno tener presente que para resultar aplicable la presente
disposicién debemos estar en presencia de una relacién de consumo, esto es, el vinculo juridico entre

consumidor y proveedor.

En particular, el articulo 36 dispone su aplicacion a: a) operaciones financieras para consumo;

b) las de crédito para el consumo.

“8 FARINA, Juan M./ Defensa del consumidor y del usudri®s. As., Astrea, 2.008, 4° edicién, p. 381.
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Dentro de la nocién de “operaciones financieras de consumo” encuadrar a todas las
. . . 49 . . . .
operaciones, tanto activas, pasivas como neutras  , realizadas por entidades financieras comprendidas

por la Ley N° 21.526 y otras entidades asimilables (cooperativas, mutuales, asociaciones sindicales)

En cuanto a la nocién de “crédito al consumo”, quedaran comprendidas las operaciones que

financien total o parcialmente la adquisicion o utilizacién de bienes y/o servicios para consumo
y

privado (es decir, personal, familiar o social), cualquiera sea su forma, modalidad, tipo contractual o

de otra especie, otorgado directamente por el proveedor del bien y/o servicio o por un tercero,

vinculado o no con el proveedor.
Quedan incluidas por consiguiente:

a) Operaciones de financiacién del propio proveedor, como ser compraventa a plazos, cuenta
corriente mercantil, tarjetas de compra, leasing, préstamos personales o con garantia
hipotecaria o prendaria, etc.

b) Operaciones de financiacion realizadas por una entidad financiera o asimilable —cooperativas,
mutuales, asociaciones sindicales —con la finalidad de financiar una relacién de consumo
principal, vinculada o no con el proveedor. Se encuadran aqui préstamos personales o con

garantfa hipotecaria o prendaria, tarjetas de crédito, leasing, etc.

9 Operaciones activas son aquellas mediante lag<las entidades financieras conceden a sus dlisnt@as
dinerarias o disponibilidad para obtenerlas. Lost@tos u operaciones activas fundamentales spréstamo, la
apertura de crédito (en sus diversas formas) gs&tuknto bancario.

Las operaciones pasivas son aquellas medianteiddssdas entidades financieras reciben mediospodibilidades
monetarias y financieras para aplicarlas a sus fimepios. Los contratos y operaciones pasivasafuettales son
los depdsitos a la vista (cuenta corriente bancedi de ahorros, cuenta Unica universal y “clgesteeldo”) y el
redescuento bancario.

Operaciones neutras son aguellas mediante lassdaalentidades financieras prestan determinadeiiss a sus
clientes, que no suponen ni la obtencion ni lacesidn de crédito. Son operaciones neutras ek&ede caja de
seguridad, el aval bancario, fideicomisos o girtapnsferencias.

Para ampliar sobre el punto, ver: BONFANTI, Maf@mntratos bancarigsAbeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993.
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En las operaciones de crédito al consumo resulta usual la imposicion al consumidor de
suscripcion de titulos de crédito vinculados a dicha operacion (generalmente pagarés o cheques).

Analizaremos 7nfra la cuestion en particular.

b) Deber de informacion.

En primer término, el articulo 36 de la LDC establece un deber calificado de informacion
para los proveedores que brinden por si o a través de terceros financiacién para la adquisicion o
utilizacién de bienes o servicios para consumo privado como los proveedores de servicios

financieros.

Se trata de un derecho de los consumidores, justificado en la situacién de asimetria en la que
se ven situados en al relacién de consumo. Si bien el deber de informacién juega un papel destacado

la llamada “etapa precontractual”, el mismo s encuentra presente en toda la relaciéon de consumo.

En este sentido se establece que los proveedores deberan consignar de modo claro al

consumidor, bajo pena de nulidad:

a) La descripcion del bien o servicio objeto de la compra o contratacion, para los casos de

adquisicion de bienes o servicios.

b) El precio al contado, sélo para los casos de operaciones de crédito para adquisiciéon de bienes o

servicios.

¢) El importe a desembolsar inicialmente —de existi— y el monto financiado.

d) La tasa de interés efectiva anual.

e) El total de los intereses a pagar o el costo financiero total.
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f) El sistema de amortizacion del capital y cancelacion de los intereses.

¢) La cantidad, periodicidad y monto de los pagos a realizar.

h) Los gastos extras, seguros o adicionales, si los hubiere.

Ante incumplimiento de esta prevision, esto es, cuando el proveedor omitiera incluir alguno
de estos datos en el documento que corresponda, el consumidor tendrda derecho a demandar la
nulidad del contrato o de una o mas clausulas. En iguales términos que el articulo 37 de al LDC, se
establece que los jueces tendran el deber de integracién contractual ante supuestos de nulidades

parciales simultineamente integrara el contrato, cuando ello fuera necesario.

En el supuesto especifico de la omisién de informacién sobre la tasa de interés efectiva anual,
se establece como sancion la aplicacion de la tasa pasiva anual promedio del mercado difundida por

el Banco Central de la Republica Argentina vigente a la fecha de celebracion del contrato.

Dicho deber de informacion debera conjugarse con las previsiones del articulo 42 de la
Constituciéon Nacional, el articulo 4 de la LDC vy las previsiones constitucionales locales, en cuento
establecen que la informacion debera ser adecuada, veraz, cierta, clara, detallada, gratuita,

comprensible, transparente y oportuna.

¢) Conexidad contractual

En el cuarto parrafo del articulo 36 se prevé expresamente un supuesto de conexidad
contractual entre la relaciéon de consumo principal y la operacion de crédito al consumo. En este
sentido, puede sostenerse, siguiendo el criterio de las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
que “babra contratos conexos cuando para la realizacion de un negocio sinico, se celebran, entre las mismas partes o

partes diferentes, una pluralidad de contratos antonomos, vinculados entre si, a través de una finalidad econdmica
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supracontractual. Dicha finalidad puede verificarse juridicamente, en la causa subjetiva u objetiva, en el consentimiento,

. . 50
en el objeto, o en las bases del negocio”.

Se establece en dicho apartado del articulo que la eficacia del contrato en el que se prevea que
un tercero otorgue un crédito de financiaciéon quedara condicionada a la efectiva obtencion del
mismo. En caso de no otorgamiento del crédito, la operaciéon se resolverd sin costo alguno para el
consumidor, debiendo en su caso restituirsele las sumas que con caracter de entrega de contado,
anticipo y gastos éste hubiere efectuado. Resulta usual que para la adquisicion de inmuebles,
automotores y otros bienes durables se establezca que la operacion quede efectiva ad referendum de la

aprobacioén del crédito.

Este apartado resulta de especial aplicacién para supuestos de adquisicion de inmuebles,

automotores u otros bienes durables.

d) Deberes del Banco Central.

El articulo bajo analisis establece también en cabeza del Banco Central de la Republica

Argentina el ejercicio del poder de policia en la materia:

Por consiguiente dicho organismo debera dictar las regulaciones pertinentes y fiscalizar y

controlar que las entidades sometidas a su jurisdicciéon cumplan con las disposiciones de la LDC.

e) Probibicion de la prorroga de la jurisdiccion.

50 Comisién 3 de las XVII Jornadas Nacionales de EreveCivil, desarrolladas en Santa Fe, del 23 ae25 d
septiembre de 1999, en http://www.garridocordoloera.ar/pagina_nueva_110.htm
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Se establece, por ultimo, que la jurisdiccién correspondiente al domicilio real del consumidor
sera competente para entender en el conocimiento de los litigios relativos a contratos referidos a
operaciones financieras para consumo y de crédito al consumo. Se dispone también que sera nulo

cualquier pacto en contrario.

Por consiguiente, toda estipulacién que disponga la prorroga a una jurisdiccion diferente a la del
domicilio del consumidor podra reputarse como una clausula abusiva en los términos del articulo 37

de la LDC, teniéndosela por tanto, para el consumidor, como no convenida.

II1. Hacia una teoria de los “pagarés de consumo”.

En muchas operaciones de crédito al consumo los proveedores utilizan de manera conexa

titulos de créditos, generalmente pagarés.

El titulo de crédito, recordemos siguiendo a Vivante, es un "documento necesario para ejercer el

. , . 57 . .
derecho literal y autonomo expresado en el mismo'’. Se suele sostener que sus principales son:

a) Necesidad: Es imprescindible que aquél que pretenda ejercer el derecho contenido en el titulo de

crédito, tenga el mismo en su poder;

b) Literalidad: El derecho representado en un titulo de crédito es de caracter literal en razén de que su
existencia, cuantfa y exigibilidad se rige exclusivamente por el tenor escrito en el documento. El

acreedor solamente puede exigir lo expresado en el titulo, nada mas.

*LVIVANTE, César — Tratado de Derecho Mercantil'Ed. Reus, Madrid 1936, Vol 3, pags. 135/136.
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¢) Autonomia: El titular del titulo de crédito lo adquiere en forma originaria, o sea que la adquisicion
del derecho no deriva del #radens, sino que nace, ex novo, en la cabeza del accipiens, en oportunidad de

recibir el titulo, mediante la tradicion.

d) Abstraccion: El titulo crédito se encuentra desvinculado de la causa (negocio juridico) que le dio

origen.

Desde una perspectiva clasica, por consiguiente, ante la prérroga a una jurisdiccion diferente
al domicilio del consumidor, este no podria oponer ninguna defensa en el juicio ejecutivo al respecto

en virtud del principio de abstraccién cambiaria antes referido.

El Derecho del Consumidor, no obstante, viene a poner en crisis estos paradigmas clasicos y

bajo al luz de sus principios redefine los términos de las relaciones juridicas.

Esta problematica no es exclusiva de la realidad argentina. Las soluciones en el derecho
comparado, conforme resefia Quiroga™, pasan por: a) prohibir la utilizacién de titulos cambiarios en
las relaciones de crédito al consumo (Alemania y Francia); b) permitir su empleo con la indicacién
inequivoca de su origen (letra o pagaré de consumo), de modo que el tenedor esté anoticiado de las
caracteristicas del titulo que recibe, que posibilitara al firmante oponer las excepciones o defensas que
hubiere tenido respecto del proveedor por la relacion juridica que origina la emisién del cambial
(Estados Unidos), y c) posibilitar al consumidor la oposicion de defensas contra el tenedor basadas

en las relaciones con el proveedor de los bienes o servicios (Espafa).

%2 Conf. QUIROGA, Marcelo, l'os titulos de crédito frente a los derechos @elsemidor y el juicio ejecutivo (a
proposito de la Ley N° 26.361)en ARIZA, Ariel (coordinador),“La reforma del régimen de defensa del
consumidor por Ley 26.361"Bs. As., Abeledo Perrot, 2008, p. 113.
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En este sentido, hecha luz, primeramente, el principio de realidad. Dicho principio, que tiene

su origen en el Derecho del Trabajo, hace prevalecer, en caso discordancia, lo factico, es decir, lo que
. . 53

realmente ocurre, sobre lo establecido en documentos o que ha sido asentado de alguna manera™.

En el caso de los pagarés de consumo, hace aflorar la relacién de consumo que le subyace.

omo bien ha remarcado recientemente la juris encia “en nuestro ordenamiento juridico, e
Como bien ha remarcado recientemente la jurisprudencia “ tro ordenamiento juridico, el
principio de la “abstraccion cambiaria” tiene exclusivo fundamento en el derecho comun” (art. 212
el Cédigo de Comercio) por lo que “no puede prevalecer sobre las leyes generales de caricte
del Cédigo de Comerci rl «“ de prevalecer sobre las ley nerales de caracter
constitucional dictadas por el Congreso de la Nacion, en cumplimiento o ejercicio de la Constitucion

9554

misma

En segundo término, resulta de aplicacion los principios protectorio y de irrenunciabilidad de los
derechos. Por tanto, el principio "abstraccién cambiaria" cede ante normas como el 42 de la CN y la

LDC, en el caso, la prevision del articulo 36 de la prohibicion de la prérroga de la jurisdiccion.

Por otra parte, no puede dejar de tenerse presente que los titulos de crédito nacieron como
instrumentos que eran utilizados entre comerciantes, por lo que su aplicacién a las relaciones entre
proveedores y consumidores no deja de constituir una desnaturalizacion de dicha institucién. Por
consiguiente, no resulta absurdo sostener que su utilizacién masificada, en algunos casos rayana con

el abuso de derecho o el fraude a la ley, constituye una practica abusiva de los proveedores que

%3 Conf. FERREIROS, Estela Milagro®fincipio de primacia de la realidad’en Revista de la Sociedad Argentina
de Derecho Laboral (SADL), en
http://www.laboral.org.ar/Doctrina/Principio_De_f@acia_De La Re/principio_de_primacia_de_la_re.html

>4 el Superior Tribunal de Justicia de Jujuy 29 deierabre de 2011, “Conflicto negativo de competercia!
Expte. A-49.473/11 “Ejecutivo: Corsa SA c. Artedayier Fernando”, Diario Judicial
http://www.diariojudicial.com/fuerosuperiortribumpabvincial/La-abstraccion-cambiaria-no-puede-alearezlos-
consumidores-20120120-0003.html
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vulnera el principio de buena fe y una clausula abusiva en los términos del articulo 37, inciso a de la

LDC, por desnaturalizar la utilizacién del pagaré y las obligaciones de las partes.

En este entendimiento las circunstancias que podrian justificar la admision de las defensas
causales o la invocacion de las normas protectoras consistiran, esencialmente, en que: a) el titulo sea
librado como consecuencia de una relacién de consumo; b) que se encuentren en ese proceso —frente
a frente —el proveedor de los bienes o servicios y el consumidor o bien en el caso que el financista
sea un tercero (que recibi6 el titulo por endoso o directamente como beneficiario del libramiento del
consumidor), exista entre éste y el proveedor una vinculaciéon comercial facilmente comprobable; c)
que el planteo del consumidor no aparezca como un mero intento por alongar el pago de lo que es
debido, es decir: un planteo serio y d) que los extremos facticos en que se asienta la defensa del
consumidor resulten ficilmente comprobables aun en el marco del proceso ejecutivo™. En este
mismo entendimiento, afirma Paolantonio, que podra ponerse excepcion de trafico en el juicio
ejecutivo cuando el tercero: “(7) pertenece al mismo grupo econdmico que el beneficiario del pagaré; o (ii) existe una
cooperacion economica planificada, mediante la utilizacion de lineas de crédito o descuento especiales, o condiciones de

. . 56
venta impuestas por el financista.””

% Conf. QUIROGA, Marcelo, l‘os titulos de crédito frente a los derechos @gistmidor y el juicio ejecutivo (a
proposito de la Ley N° 26.361)en ARIZA, Ariel (coordinador),“La reforma del régimen de defensa del
consumidor por Ley 26.361"Bs. As., Abeledo Perrot, 2008, p. 114 y ss.

* PAOLANTONIO, Martin,“Abstraccién cambiaria, juicio ejecutivo y derectel consumidor” LA LEY
03/08/2011
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Resumen

El sobreendeudamiento de los consumidores es una situaciéon global cuyo principal
inconveniente es que las herramientas juridicas tradicionales no sirven para prevenir y tratar el
problema. Se realiz6 un relevamiento en las jurisdicciones de Santa Fe y Parana el cual brinda algunas
bases facticas para la elaboracién de posibles soluciones, tanto desde el derecho concursal como
desde el derecho del consumidor. Consideramos necesario pensar respuestas alternativas al
procedimiento concursal desde el derecho del consumidor, impulsando principalmente medidas
preventivas, aunque porqué no, de tratamiento al fenémeno. Deberfa orientarse el deber de
informacién ya existente en la Ley 24.240 hacia un deber de consejo hacia el consumidor por parte
del proveedor del crédito y un acentuado deber de informacién precontractual; también deberfa
utilizarse el régimen de practicas abusivas, que promueven el trato digno y equitativo al consumidor,
como un disparador para exigir un mejoramiento de las practicas empresariales, promoviendo el
otorgamiento de crédito responsable, exigiendo la evaluacion de solvencia de los consumidores
previo al otorgamiento de la financiacién o crédito. Por dltimo el derecho al arrepentimiento del
contrato de crédito al consumo, actualmente no aplicable a este supuesto de hecho, podtia
constituirse también en una herramienta util a los efectos de la prevencién, permitiéndole al
consumidor reflexionar durante un plazo razonable y arrepentirse del crédito tomado sin ningun tipo
de costo. Las herramientas mencionadas no agotan las posibilidades que nos brinda el microsistema
del derecho del consumidor para la prevencion del sobreendeudamiento, pero valen para comenzar a

repensar las posibles soluciones que nos brinda a la luz de esta actual problematica.
Introduccién

La problematica del sobreendeudamiento de los consumidores es un fenémeno social, juridico

y econémico que afecta a todos los paises del mundo siendo conceptualizado por la Dra. Claudia
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Lima Marques como “Ya imposibilidad global del deudor persona fisica, consumidor, lego y de buena fe, de pagar
todas sus dendas actnales y futuras de consumo (excluidas las dendas con el Fisco, oriundas de delitos y alimentos)”
(Lima Marques, 2006). Entre las principales causas del sobreendeudamiento encontramos la
proliferaciéon del crédito al consumo (Anchaval, 2011) otorgado indiscriminadamente a los
consumidores sin un analisis previo de su capacidad de reembolso, el desempleo, los divorcios, las
enfermedades o dafios, el nacimiento de un nuevo hijo, etc. Estas causas estin comprendidas en el
llamado sobreendeudamiento pasivo, es decir, aquel sobreendeudamiento al que llega el consumidor
cuando por circunstancias ajenas a su voluntad, o por un acontecimiento imprevisto, se ve afectada
gravemente su capacidad de pago, haciéndole imposible cumplir con sus obligaciones. A su vez,
existe otro tipo de sobreendeudamiento, el activo, que es aquél en el que “e/ deudor contribuye activamente

para colocarse en situacion de imposibilidad de pago” (Leitao Marques, 2000).

El presente trabajo se encuentra enmarcado en el Proyecto de Investigaciéon Cai+d 2009 de la
Universidad Nacional del Litoral denominado “Endeudamiento de los Consumidores”, el cual
intenta a través de un abordaje interdisciplinario de la problematica, describir el perfil del consumidor
sobreendeudado argentino, analizar las diferentes respuestas que se han dado al problema en el
derecho comparado y a nivel nacional, proponer herramientas para prevenir el sobreendeudamiento
y remediar las crisis patrimoniales de los consumidores, entre otros. En este sentido, las siguientes
lineas se constituyen como un avance del principal objetivo del proyecto: la descripcion del perfil del

consumidor sobreendeudado argentino.
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Para lograr el objetivo antes mencionado podrian adoptarse diferentes estrategias: recurrir a

57

grupos de autoayuda y realizar entrevistas, > acudir a informes realizados por Organizaciones No
Gubernamentales que se ocupen habitualmente del problema, * obtener datos a través de
formularios que llenan los propios consumidores sobreendeudados en la solicitud de procesos que
tienden al tratamiento de la problematica, ™ o relevar los datos de expedientes judiciales en procesos

... . L. 60
concursales iniciados por los consumidores para superar la problematica. *

En Argentina las Organizaciones No Gubernamentales o Asociaciones de Consumidores no
ven al sobreendeudamiento como un problema ya que los mismos consumidores no recurren a estas
organizaciones del tercer sector para superar su situaciéon de insolvencia global. Asimismo, los bancos
y entidades financieras vinculadas al otorgamiento de crédito al consumo, tampoco consideran que el
sobreendeudamiento sea un problema para ellos. Entienden que el estado patrimonial o el peligro de
insolvencia del consumidor, dado el riesgo de morosidad o el incumplimiento en la devoluciéon de
los créditos, estd previsto y amortizado en el monto total del mismo, o cubierto con la devolucién
que hagan otros prestatarios de sus créditos en una misma entidad. Por ello, tampoco se han

preocupado por elaborar perfiles del consumidor sobreendeudado.

®” Son conocidos en Brasil los grupos de “Devedom&ninos” o “Superendividados Anénimos”. Algunoscside
internet  son:  kttp://www.devedoresanonimos-sp.com.br/site/indg=zp Acceso en: 18 abr. 2012;
<http://devedoresanonimos-rio.org/index.i#mAcceso en: 18 abr. 2012h#p://deudoresanonimos.com.ar/ayuda-
en-deudores-anonimaos/Acceso en: 18 abr. 2012.

8 En este sentido, pero sin ocuparse por el peefilstijeto sobreendeudado, ver: CAMBACERES, Antonino
Informe regional sobre los créditos de consumo,tredos y publicidad en bancos de cinco paises dérism
Latina: Argentina, Brasil, Chile, Perl y Uruguay:aRa el Programa Crédito y Sobreendeudamiento de los
Consumidores: Consumers International — FundaciorVIN®. Mar.,, 2009. p.4. Disponible en:
<http://es.consumersinternational.org/media/296h&stme_bancos_regional.pdf>. Acceso en: 25 mak220

9 LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen Rick rillavicz. Superendividamento Aplicado: aspectos
doutrinarios e experiéncia no Poder Judiciarin ed. Rio de Janeiro: Ed. GZ Editora, 2010.09. 3

0 Esta alternativa es posible en aquellos paiges ¢t@ Argentina en la cuél existe un proceso dewso y
quiebra al cual pueden acceder las personas fisagastratar su situacion de insolvencia.
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Estos obstaculos hicieron que, para poder aproximarnos al perfil del consumidor
sobreendeudado argentino, se optara por recurrir al relevamiento de los datos contenidos en los
expedientes judiciales de personas fisicas que habfan iniciado su propio proceso de quiebra, los
denominados “pequefios concursos”. Actualmente, esta herramienta del Derecho Concursal, a pesar
de ser una via inadecuada y lenta, es por excelencia la elegida por los consumidores para salir del

sobreendeudamiento.

Una aproximacién al perfil del consumidor sobreendeudado judicializado en las ciudades

de Santa Fe y Parana

Para obtener los datos que sirvieran a la concrecién del objetivo planteado, se procedi6 a
revisar uno por uno los expedientes de quiebras iniciados por personas fisicas en los tribunales de
las ciudades de Santa Fe y de Parand. Este trabajo empirico reconoce su antecedente en un
relevamiento anterior que realizaron otros miembros del Cai+d en los expedientes de concursos y
quiebras de la ciudad de Santa Fe iniciados entre los afios 2001- 2006 °' y que se pretende continuar
en esta oportunidad. El relevamiento actual se realiz6 sobre los expedientes radicados en los
Juzgados de 1° Instancia en lo Civil y Comercial del Distrito n® 1 con sede en la ciudad de Santa Fe,
que abarca una poblacién de 803.632 habitantes; y de 1° Instancia en el Juzgado de Concursos y

Quiebras de la ciudad de Parana, con una poblacién de 339.930 personas .

®1 Mas informacién sobre el relevamiento en: DE CESARI.C.; DOS SANTOS FREIRE, M.B. y WEIDMANN,
G. Reflexiones sobre el tratamiento legislativo y ¢iali de los llamados “pequefios concursos”: Situacip

sugerencias a partir de un trabajo de campm: VI Congreso Argentino de Derecho ConcursdVyCongreso
Iberoamericano sobre la Insolvencia. Rosario: BRY UCA, 2006. Libro de ponencias. t. |, p. 248sy

%2 En la provincia de Provincia de Santa Fe, el sordfe expedientes fue realizado en los Juzgadogider®
Instancia en lo Civil y Comercial del Distrito Nrb.con sede en la Ciudad de Santa Fe - Circung@nigadicial
Nro. 1. Al momento de realizarse el relevamiersogdmpetencia territorial del Distrito Nro. 1 alza también la
de los actuales Distritos Nro. 18, 19, 20, 21 yS&gun el ultimo censo oficial realizado en el 26dQ la provincia
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De los datos obtenidos pueden extraerse los lineamientos que hacen al perfil del consumidor
sobreendeudado argentino judicializado, en relaciéon a: género profesién y/u ocupacion de los

fallidos, composicion del pasivo y del activo y estado actual de los procesos.

A continuacién explicaremos el trabajo de campo realizado y los resultados obtenidos del

mismo.

En primer lugar se obtuvieron los datos generales sobre la totalidad de procesos existentes
entre las fechas 01/02/2006 y 31/12/2010. Santa Fe es la jurisdiccion que presenta mayor cantidad
de procesos: cuenta con 80.156 procesos, mientras que la jurisdiccion de Parana con 29.046.
Delimitando el analisis, en esos 5 afios Santa Fe tuvo 3.060 concursos preventivos y quiebras, siendo
un 90% quiebras (2.754 casos) y un 10% concursos preventivos (306 casos). Parana, en mucha

menor cuantia, presenté 167 concursos y quiebras en esos cinco afos.

En la jurisdiccion de Parana, el relevamiento realizado fue sobre las quiebras iniciadas durante
el afio 2009 en el Juzgado Civil y Comercial n® 9 de esa ciudad, con competencia exclusiva en
concursos y quiebras. El numero total de quiebras instruidas en ese afio fue de 66. Fueron

rechazados 14 pedidos de quiebra por distintas causales: en la mayorfa el juez entendi6 que los

de Santa Fe cuenta con 3.194.537 habitantes. Logados de Primera Instancia analizados, en cuargo a
competencia territorial, abarcan una poblacion 08.@32personas. Este dato se obtiene de la sumatoria de |
poblacién radicada en los Departamentos compresdidola jurisdiccion de los Distritos Nro. 1 (LapZal), 18
(San Justo), 19 (Las Colonias), 20 (San JavierG&kay) y 22 (San Jer6nimo). En la provincia d&&€Rios, el
relevamiento de expedientes fue realizado en eti@isle Parana, capital provincial. El Distrito Haran& posee 10
Juzgados con competencia Civil y Comercial, y titmeparticularidad de que uno de ellos es un juagash
competencia especial para “Concursos y Quiebraga frovincia es una de las pocas en el pais gne &ste tipo
de Juzgado con competencia especial. Segln elolittamso oficial realizado en el afio 2010, la prcieinle Entre
Rios cuenta con 1.235.944 habitantes. El JuzgadPBrueera Instancia analizado en cuanto a su comgiate
territorial abarca una poblacion de 339.93frsonas, ya que ésta es la poblacion radicadd Bepartamento
Parana.
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deudores recurrian a la justicia como una forma de liberarse de sus deudas de forma irresponsable o
con un uso antifuncional del procedimiento concursal. A su vez, de esas 66 quiebras, 9 fueron de
personas juridicas, y 43 de personas fisicas, o también conocidas como “pequefias quiebras”. Es
decir, el seguimiento especifico fue sobre el 100% de los casos de quiebras de personas fisicas

aceptadas: 43 quiebras.

En la jurisdiccién de Santa Fe, considerando tnicamente las 2.754 quiebras en esos 5 afios, el
98,62% (2.716 casos) fueron quiebras propias, es decir, a pedido del propio deudor, restando sélo un
1,38% (38 casos) pedidas por los acreedores. De aquellas 2.754 solicitudes de quiebra sélo 0,10% (3
casos) corresponden a personas de existencia ideal, en tanto las quiebras de personas fisicas
ascienden al 99,90% (2.751 casos). En Santa Fe el seguimiento especifico fue realizado sobre las
quiebras iniciadas por personas fisicas durante el afilo 2007 en esa jurisdiccion: 453 quiebras, siendo

relevadas el 24% de ellas (108 casos).

El género de los sobreendeudados.

En Parana, al igual que en Santa Fe, la mayor parte de los sobreendeudados son hombres. De
los 43 casos relevados en Parana, el 72% de ellos (31 casos) fueron promovidos por hombres y 28%
(12 casos) por mujeres; y de los 108 casos analizados en Santa Fe, en 61% fueron hombres los que lo

promovian (66 casos), mientras que en 39% fueron mujeres (42 casos).

La actividad/profesion de los sobreendeudados.

En Parang, la investigacion realizada arroja como resultado que sobre un total de 43 quiebras,
69,76% de los sobreendeudados eran empleados publicos (30 casos), siendo 33,33% policias (10
casos), 26,06% empleados de la Municipalidad de la Ciudad de Parana (8 casos), 20% empleados de

la Secretarfa de Salud de la Provincia de Parana (6 casos), y 20% empleados de otras dependencias
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tales como escuelas, Direccion General de Rentas (6 casos). El 11,62% de los deudores eran
empleados privados (5 casos), 4,05% jubilados (2), 4,65% profesionales liberales (2), 2,32%

desocupados (1) y sobre 3 casos no se obtuvo informacién acerca de la profesion del deudor.

Sobre los 108 casos relevados en Santa Fe, en 68% de ellos la ocupacion de los
sobreendeudados fue empleado publico, tanto provinciales como municipales (74 casos), en 14%
empleados privados (15 casos), en 14% jubilados (15 casos), 3% trabajadores en la profesion liberal

(3 casos) y tan solo 1% desocupados (1 caso).

Teniendo en cuenta los resultados antes mencionados cabe destacar que los empleados
publicos provinciales y municipales gozan de estabilidad propia en virtud del articulo 14 de la
Constitucion Nacional que establece “(...) proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado
piblico (...)”. Esto significa que una vez que son nombrados como empleados de la administracién
publica no pueden ser despedidos salvo justa causa. “Ass e/ ingreso regular y la estabilidad laboral
constituyen la garantia que los acreedores tienen en miras al momento de otorgarle un crédito” (Junyent Bas, 2010)
lo que conlleva que sean el principal objetivo de los prestamistas y bancos. Muchas veces, el mismo
empleado al momento de pedir créditos descansa en esos ingresos fijos que es muy dificil que pierda
por la estabilidad que tiene, e inclusive autoriza al acreedor a que le descuente la cuota directamente

del haber, utilizindolo como una garantia.

Las principales deudas de los sobreendeudados.

En el proceso de quiebra el deudor denuncia quienes son sus acreedores, o bien, en la etapa de
verificacion ellos mismos se presentan como partes interesadas en el proceso. Es asi que en cada
expediente hay constancia de quienes son los acreedores. Con esa informacioén pudimos inducir los
tipos de deudas que habfan contraido los deudores, que posteriormente los habfan llevado a solicitar

la quiebra.
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En Parana, en el 72,09% de los casos relevados las deudas fueron contraidas con mutuales,
financieras y bancos (31 casos: 6 con el Banco de la Nacién Argentina, 11 con el Nuevo Banco de
Entre Rios, y 24 divididas entre financieras y mutuales). Entre las financieras y mutuales denunciadas
estaban Sidecreer, Efectivo Si, Compania Financiera Argentina y tarjetas de crédito como Visa,
Santander Rio, Tarjeta Naranja, etc. También se hallaron deudas tributarias: 11,62% (5 casos) con
diferentes organismos municipales, provinciales o nacionales - tales como la Direccién General de
Rentas de la Provincia de Entre Rios (D.G.R), la Administracién Federal de Ingresos Publicos a nivel
nacional (AFIP) o con el municipio-; costas judiciales: 11,62% (5 casos); deudas por ser garantes de

terceros: solo un 2,32% (1 caso) y no se obtuvo informacion en un 2,32% (1 caso).

En Santa Fe, de los 108 casos en 94 prevalecian las deudas con mutuales, financieras y bancos;
en 7 casos fueron por costas judiciales; en 3 por garantias realizadas a favor de terceros; en 2 casos
por planes de vivienda; y en 2 casos por deudas con personas fisicas. Dentro de las causas de la
insolvencia en general se mencionaban situaciones genéricas de crisis econémicas, destacindose 2
casos en donde se manifestd que las deudas estaban motivadas en enfermedades y en otros 4 casos
en los cuales tuvieron su origen en la inundacién sufrida por la Ciudad de Santa Fe en el afio 2003.
No se observan en los pasivos de estos sujetos endeudamientos provenientes de la adquisicion de
bienes registrables (inmuebles o automotores) sino al contrario, se confirma la misma tendencia que
en Parana en la cual prevalecen las deudas de crédito para el consumo. Es decir, en Santa Fe, un
87,03 % de las deudas son con financieras, mutuales o instituciones crediticias, mientras que sélo un

12,97 % constituyen otros tipos de deudas.

De este ultimo dato, referido a los acreedores de los consumidores sobreendeudados, podria
inferirse que en su mayorfa las deudas asumidas correspondian a créditos para el consumo,

contrayéndose las mismas en forma espontinea, basindose mas en el deseo que en la necesidad y no
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existiendo una adecuada reflexion sobre la responsabilidad de pagarlas en un futuro. Asimismo, los
acreedores de estas deudas son, en su mayoria, organismos de financiamiento estatales, lo que nos
lleva a sefialar que de implementarse un programa estatal de prevenciéon y tratamiento del
sobreendeudamiento estos actores podrian mejorar su desempefio y limitar el otorgamiento

irresponsable de créditos a personas sin capacidad de pago futura, o ya endeudadas excesivamente.

Otro de los resultados obtenidos fue que los pagos de los créditos se efectivizaban a través del
sistema de “cédigos de descuentos”. En 61 de los 108 casos relevados en la jurisdiccion de Santa Fe,
se les realizaban a los haberes mensuales de los empleados puiblicos descuentos directos por parte de
los bancos. El problema que traen aparejados estos “codigos de descuento” es que se realizan en
porcentajes elevados, ascendiendo muchas veces hasta el 60% o mas del haber, dejando a los
deudores con un monto insuficiente de recursos para costear los gastos mensuales de vivienda, luz,
agua, educacion, vestimenta, salud, etc. Esta situacion impulsa a los consumidores sobreendeudados
a valerse de la tnica salida posible en el derecho argentino vigente: la solicitud de su propia quiebra.
Esta herramienta les permite “limpiar” sus sueldos, ya que los descuentos cesan con la declaracion

judicial de quiebra.”

Los ingresos de los sobreendeudados.

Tanto en Santa Fe como en Parana no fue posible la obtencioén de datos exactos referidos al

activo disponible mensualmente por los sobreendeudados. De todos los casos relevados en Santa Fe,

8 Junyent Bas, coincide con Truffat “en el sentidogde el funcionamiento del sistema tiene —al methos aristas
negativas: (a) la publicidad de colegas que desajw@mente proponen, incluso por la prensa, segdmia algin
autor, algo asi como “levante los embargos sobreusldo: quiebre y rehabilitese al afio”. JUNYENT BA
FranciscoEl empleado Publico “sobreendeudado” y la pérdidald fuente de trabajait., p. 3. TRUFFAT, Daniel
E. Algunas ideas sobre los concursos de los consuesdpotros pequefios deudarBgvista Doctrina Societaria y
Concursal: Errepar, Buenos Aires, N° 260, 2009.
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sélo en 2 casos se denuncié como activo un inmueble, en el resto de los casos no se denunciaron
activos, los fallidos percibfan exclusivamente sus haberes mensuales. “Se destaca que en las pocas cansas
en las que un inmueble integra el activo de la fallida, generalmente el mismo se encuentra hipotecado con lo cual el sinico
acreedor que eventualmente ve satisfecho total o parcialmente su crédito es el acreedor privilegiado” (De Césaris, Dos
Santos Freire, Weidmann, 2006). En algunos casos, y en virtud de la presentaciéon de la
Administracion Provincial de Impuestos (A.P.I) a verificar su crédito, puede presumirse que existian
bienes inmuebles en los activos de los sobreendeudados. De igual modo, en la jurisdiccion de Parana,
en so6lo 3 casos se denunciaron como activos del deudor un bien inmueble, estando el bien en dos de
ellos hipotecado y en uno libre de todo gravamen. En 40 casos los fallidos percibian unicamente sus

salarios mensuales.

En relacién a este topico, la inadecuacién del sistema concursal es manifiesta, dado que el
mismo ha sido pensado para los casos donde la determinacion y subasta de los bienes reviste cierta

complejidad, y donde lo realizado permite el pago de las deudas del fallido.

Los acreedores durante el proceso.

En el periodo informativo de la quiebra se presentan los acreedores cuyas deudas fueran de
causa o titulo anterior a la fecha de presentacién en quiebra a verificar sus créditos, requisito que
deben cumplir para poder formar parte de la masa pasiva.”’ En los casos analizados de la jurisdicciéon
de Parana, un 79,06% de los acreedores se presentaron a verificar, mientras que un 13,95% no lo

hizo en tiempo y forma. En Santa Fe, un 61% de los acreedores se presentaron a verificar, aunque un

39% no.

84 «E| llamado proceso de verificacion, tiene porfidad obtener el reconocimiento de la legitimidadas
acreencias, asi como la graduacion de ellas (qaif@dga o privilegiada)”. (Rouillon, 2012)
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Es generalizada la idea de que los acreedores ven reembolsados rapidamente los préstamos que
otorgan, por lo que no tendrian interés en cobrar posteriormente los créditos impagos. Sin embargo,
segun los datos obtenidos en el relevamiento, vemos que la mayor parte de los acreedores al
presentarse a verificar han manifestado un interés en cobrar los saldos impagos, aun con cierta

demora.

El fin del proceso.

En general, los procesos no concluyen en poco tiempo. De los casos examinados muy pocos
habfan finalizado al momento del relevamiento, lo que impide tener certeza sobre la utilidad del

proceso. Los relevamientos de expedientes en ambas jurisdicciones se realizaron en el afio 2011.

En Parani, donde el relevamiento se realizoé sobre casos iniciados en 2009, de los 43 casos
examinados, en 22 todavia no se habia llegado a la etapa final; y de los 21 que ya estaban
clausurados, habfan concluido: 4 por falta de activo, 2 por inexistencia de acreedores, y 15 por

distribucion final.

En Santa Fe, donde el relevamiento se realizo sobre casos iniciados en 2007, sélo 50 de los 108
casos examinados ya habfan concluido: 6 por falta de activo, 9 por inexistencia de acreedores, 1 por
avenimiento, 7 por pago total, 13 clausurados por distribucion final y 14 de ellos no habian tenido

movimiento desde 2009.

Consideraciones finales

El sobreendeudamiento de los consumidores es una situaciéon global cuyo principal
inconveniente es que las herramientas juridicas tradicionales no sirven para prevenir y tratar el
problema. El relevamiento realizado brinda algunas bases facticas para la elaboracion de posibles

soluciones, tanto desde el derecho concursal como desde el derecho del consumidor.
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Del trabajo de campo realizado surge que hasta el momento los consumidores que pretenden
sanear sus economias no tienen mas alternativa que someterse a las disposiciones de la ley concursal,
en particular, al procedimiento de “pequefios concursos”. Este procedimiento tiene las mismas
caracteristicas que la quiebra comun, sélo que sin algunos recaudos meramente formales establecidos
para ésta ultima, es decir, no plantea un tramite diferenciado. Ademas, es posible mencionar que no
fue un instituto mentado para ser aplicado a las personas fisicas, sino para sanear las economias de
las pequefias empresas en crisis, de ahi su inadecuacién como herramienta para tratar, y menos aun
para prevenir, el sobreendeudamiento de los consumidores. Es por ello que la doctrina concursalista
ha sido pionera en el abordaje de la problematica® planteando la necesidad de reformular el proceso
concursal, por presentarse este inadecuado para dar respuesta suficiente a este complejo problema.
La mayor parte de las propuestas” plantean una modificacién al procedimiento de pequefios

concursos, agilizandolo y adecuandolo a las necesidades de las personas fisicas sobreendeudadas.

Sin embargo, consideramos necesario pensar respuestas alternativas al procedimiento
concursal desde el derecho del consumidor, impulsando principalmente medidas preventivas, aunque

porqué no, de tratamiento al fenémeno.

El trabajo empirico realizado arrojé que una de las principales causas del sobreendeudamiento
de los consumidores judicializados es el crédito al consumo. La Ley 24.240 regula una serie de
institutos que coadyuvarian a la prevencién del sobreendeudamiento. En este sentido el deber de

informacién puede contribuir a que, al momento de la solicitud y aceptaciéon de un crédito, el

% La problematica del sobreendeudamiento de losucoid®res y la necesidad de encontrar una soluaidel e
derecho concursal es un tema recurrente en laguliés ediciones del Congreso Argentino de Der€@dmursal
desde el afio 2006.
% Algunas de las propuestas pueden verse en el dextdlegria, HéctorLos llamados “pequefios concursos”™:
concurso de personas fisicas, consumidores, patimsaeducidosBuenos Aires: La Ley, 2005.
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consumidor sepa efectivamente qué crédito estara recibiendo, como debera devolverlo, si le conviene
0 no, si podra hacer frente a esa deuda, etc. Este deber de informacién que si bien se encuentra
particularmente desarrollado en la regulaciéon del crédito al consumo, tal vez deberia ser
profundizado con un deber de consejo hacia el consumidor por parte del proveedor del crédito y un
acentuado deber de informacién precontractual. Asimismo el régimen de practicas abusivas, que
promueven el trato digno y equitativo al consumidor, podria constituirse en el disparador para exigir
un mejoramiento de las practicas empresariales, promoviendo el otorgamiento de crédito
responsable, exigiendo la evaluaciéon de solvencia de los consumidores previo al otorgamiento de la
financiacion o crédito, asesorando sobre la contratacion, y consejo sobre la conveniencia o no de la
operacion que esta a punto de realizarse. Y por altimo el derecho al arrepentimiento del contrato de
crédito al consumo, actualmente no aplicable a este supuesto de hecho, podria constituirse también
en una herramienta atil a los efectos de la prevencion, permitiéndole al consumidor reflexionar

durante un plazo razonable y arrepentirse del crédito tomado sin ningun tipo de costo.

Las herramientas mencionadas no agotan las posibilidades que nos brinda el microsistema del
derecho del consumidor para la prevencion del sobreendeudamiento, pero valen para comenzar a

repensar las posibles soluciones que nos brinda a la luz de esta actual problematica.
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RESUMEN DE CONTENIDO: El Anexo II de la ley de aprobaciéon y derogaciones
que acompana al Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, al regular el dafio punitivo
en el nuevo art. 52 bis agrega dos aspectos relevantes. El primero de ellos el factor de atribucion
subjetivo en cuanto exige que para poder imponer la “sancién pecuniaria disuasiva” el proveedor
debe haber actuado con “grave menosprecio de los intereses de los consumidores”. Este aspecto
es positivo y permite advertir la diferencia entre el régimen resarcitorio de los artos. 10 bis, 11 y 40
con la pena civil del art. 52 bis. Ahora bien, el segundo agregado en cuanto establece que ¢l
destino de la multa debe ser resuelta por el juez por resolucion fundada denota desconocimiento
del ser humano. Asi la norma es abierta y no tiene en cuenta que aunque sea una facultad
jurisdiccional y que se trata de una “multa” y no de un resarcimiento, el no reconocimiento de la
labor judicial que debe desarrollar el consumidor o afectado para lograr acreditar el hecho
antisocial y el grave menosprecio hacia los derechos de los terceros resulta una solucion disvaliosa.
Es cierto que no se trata de enriquecer al actor pero, quien es un verdadero auxiliar de la justicia
merece, al menos, un porcentaje de la multa civil como premio por colaborar a la disuacion de
conductas antisociales y, por ende, que deben erradicarse del mercado. En fin, el desconocimiento

de la labor del actor y la falta de un reconocimiento concreto sobre el dafio punitivo puede
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constituir una alternativa de desaliento y, por ende, en un eventual “réquiem” para la sancién

pecuniaria disuasiva.

I. La incorporacion de los dafios punitivos en el derecho argentino.
I. 1. Cuestiones preeliminares.

~ 67 ., . .
Tal como lo sefalamos oportunamente’, la sancién de la ley 26.361, introdujo en el
ordenamiento consumeril el art. 52 bis que incorpora una nueva figura denominada dafio punitivo
o multa civil, hoy calificada como "sancién pecuniaria disuasiva" por el nuevo texto.

En esta inteligencia, se ha dicho®

que se trata de una figura excepcional, mediante la cual
se pretende sancionar a quienes obran con una absoluta despreocupacién respecto de los
derechos de terceros, a sabiendas de que el producto o la determinada actividad que comercializan
causaran dafios, es decir, cuando se sabe de antemano que la reparacion de dafios resultara mas

econémica que reacomodar el producto, haciéndolo mas seguro para su venta.

. . . 69

Tal como explican Trigo Represas y Lopez Mesa™ este tema no es nuevo entre nosotros,
ya fue aludido por la doctrina como un mecanismo que puede ser de utilidad en ciertos casos que,
ademas de la reparacion integral, se incluye en la indemnizacién un plus sancionatorio conforme

al modelo de dafio punitivo norteamericano.
I1. La obligacién de no dafiar.

I1. 1. El principio de prevencion.

87 JUNYENT BAS, Francisco, GARZINO, M. Constanza, &aerologia del Dafio Punitivo, Semanario Juridi€o,
1832, pag. 737.
% RUA, Maria Isabel, El dafio punitivo en la reforrda la ley de Defensa del Consumidor, XXII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Tomo 5, Cérdoba, 2@@g,. 105.
% TRIGO REPRESAS, Félix, LOPEZ MESA, Marcelo, Traiatk la Responsabilidad Civil, Tomo 1, La Ley, 2004
pag. 556.
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. . P 70 . . . . .
Desde esta perspectiva, explica Zavala de Gonzalez™ que el objetivo principal de cualquier
sistema de reacciéon contra perjuicios injustos es impedir que ocurran. Por eso, la prevencion

constituye funciéon insoslayable de la responsabilidad por dafios.

En esta inteligencia, la autora citada explica que el principio de reparacién plena o integral
no cubre todos los dafios y todas las consecuencias, y de alli, que la exigencia ética y juridica de
"no dafiar" requiere ante todo impedir dafios injustos, al margen de reparar los causados, de
manera tal que las infracciones serias de prevencion son pasibles de sanciones privadas contra el

danador que deberfan satisfacer una funcién disuasoria.

La jurista citada entiende entonces que en esta linea se articula el articulo 52 bis de la LDC,
asumiendo que el derecho de dafios debe satisfacer no sélo intereses privados de las victimas, sino
también aplicar sanciones econémicas disuasorias de actividades injustamente perjudiciales,

preservando un derecho genérico a no ser victima.

Dicho derechamente el principio de no dafiar impone como contrapartida asegurar el
ordenamiento de conductas de convivencia y respeto de los derechos de los consumidores y

usuarios.
II. 2. El desmantelamiento del ilicito econémico.

En esta misma linea de pensamiento, Tinti y Calderén’" sefialan que la mera reparacién del
perjuicio puede resultar insuficiente para desmantelar los efectos de ciertos ilicitos,
particularmente cuando quien contraria el ordenamiento juridico, causando dafio a otro, actia
deliberadamente con el propdsito de obtener un rédito de esa actividad, y con un grave

menosprecio de los derechos de terceros.

La idea es que en tales supuestos resulta necesario pagar algo mas que la mera reparacién
del dafio, lo que fluye como un sentimiento de justicia asociado a los valores de equidad,

seguridad y solidaridad.

°ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, Funcion preventiva dfafios, La Ley, 03/10/2011, 1, pag. 1.
"LTINTI, Guillermo, CALDERON, Maximiliano, Derechoetl Consumidor, Ley 24.240 con las modificacionetade
ley 26,361, 3° Edicién, Alveroni, Cérdoba, 2011gp230.
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Por su parte, las conclusiones de la Comisién N° 10 de las XVII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, realizadas en Santa Fe, en 1999, expresaron por unanimidad que "el actual sistema
normativo en materia de penas privadas es insuficiente y requiere de una pronta respuesta
legislativa que las recepte con mayor amplitud"”, y recomendaron la implementaciéon de multas
civiles, con caracter de penas privadas legales, para sancionar graves inconductas mediante la

imposicion al responsable de una suma de dinero.

; ~ 72 , . ~
Asi, oportunamente seflalamos’™ que aqui se encuentra el origen y fundamento del "dafio

punitivo", y que hoy ha merecido expresa recepcion legislativa y ha producido un interesante

debate doctrinario sobre sus condiciones de aplicacion, que se reflejaron en el nuevo texto que

hoy comentamos.
I1I. Caracterizacion de la multa civil.
III. 1. La ambigiiedad del ""nomen iuris".

Desde esta perspectiva, la terminologia utilizada por el articulo 52 bis de la LDC corrige el
anterior "nomen iuris" asumiendo que se trata de una sancién pecuniaria disuasiva, pues lo que se
pune no es el dafio, sino una conducta del proveedor profesional, calificada por su particular

gravedad y con impacto social.

De alli, que Pizarro y Molina Sandoval” sefialaron que habrfa sido preferible utilizar la
expresion "sancion punitiva" o "multa civil" como lo hacia el proyecto de Codigo Civil de 1998,

aspecto receptado en la nueva norma.

En este sentido, los autores de la reforma expresan que el nuevo nombre fue sugerido por

una conocida tratadista en materia de dafios, como lo es la Dra. Matilde Zavala de Gonzalez.

Va de suyo que esta afirmacion se corresponde con los numerosos articulos que la

conocida autora habia dedicado a la materia.

Por su parte, Pizarro y Molina Sandoval expresaron que la ambivalencia de la

nomenclatura utilizada por el texto originario, se deriva de la dual acepcién del término "damages"

2 JUNYENT BAS, F., GARZINO, M. C, ob. cit. pag. 738.
> MOLINA SANDOVAL, Carlos, Pizarro, Ramén Daniel, a@afios punitivos en el derecho argentino, Redista
derecho comercial, del consumidor y de la empreBa,l, N° 1, septiembre de 2010, pag. 65.
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en cuanto con un mismo vocablo se alude al dafio y a su reparacién, y esto es muy caracteristico
del idioma inglés, que sin un contexto lingiiistico definido condensa, en términos kelsenianos la
hipétesis condicionante, es decir, el presupuesto necesario para su aplicacion y la consecuencia

normativa que no es sélo su reparacion, sino también su sancion.

Asi, entonces aparece en el universo del ordenamiento legal la multa civil tendiente a

disuadir las conductas “inequitativas y antisociales”.

En una palabra, el dafio punitivo, rectius: "la sancién pecuniaria disuasiva", parte de la
premisa de que la mera reparacion del perjuicio puede resultar insuficiente para desmantelar los
efectos de ciertos ilicitos, en particular cuando quien dafia lo hace con el propésito de obtener un
rédito o beneficio, o al menos, con un grave menosprecio para los derechos de terceros, por lo

que, tiene un claro tinte disuasivo.

En este sentido, el art. 52 bis actualmente requiere en forma concreta el reproche subjetivo
al exigir que ésta se imponga a quien "actia con grave menosprecio hacia los derechos del
consumidor", lo que se relaciona directamente con la definicién de dolo contenida en el art. 1724
del nuevo Cédigo Civil y Comercial, cuando en su dltimo parrafo sefiala que: "el dolo se configura
por la producciéon de un dafio de manera intencional, o con manifiesta indiferencia por los

intereses ajenos".

En una palabra, la nueva formulacién legal pone de relieve que el factor de atribucion

recoge tanto el denominado dolo directo, como el eventual.

IV. 2. La sancién pecuniaria disuasiva como multa civil.

De lo dicho se sigue que el "nomen juris" que ha recogido mayor aceptacion por parte de
la doctrina es el de "pena o multa civil" ya que, si bien acompafia al resarcimiento de dafios
efectivamente sufridos, es un plus cuantificable econémicamente, con finalidad sancionatoria y

consecuentemente, preventiva de una conducta disvaliosa para el ordenamiento juridico.
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. . . . 74 ~ . . .

En esta inteligencia, Molina Sandoval™ se preocupa por sefialar la finalidad sancionatoria

que se sustenta en la lesion al interés comunitario ante la cudl el derecho debe presentar su
a acion ¢ u u opinién, ti un valor ético juridico, pues implica una
desaprobacion contundente, e en su opinion, tiene un valor ético juridico, pues implica un

diatriba del plexo normativo a una conducta insitamente disvaliosa.

Asimismo, el autor citado sefiala que la "dinamica centrifuga de las puniciones" procura
impactar en el espectro de las conductas de los integrantes de la comunidad y, de este modo,
prevenir su realizacién para casos analogos, pues, el dafiador no podra preveer "esta cuenta" pues

no es contablemente previsionable.

En una palabra, el dafio punitivo tiene la particularidad en que el mal debiera ser
equivalente a la mejora indeseablemente lograda por el responsable, articulando de este modo una

relacion entre el dafio causado, la conducta reprochable y la sancién aplicable”.

En otros términos, a mayor nivel de precaucién deseable socialmente, mayor sera la
responsabilidad compensatoria, y existira una falta de disuasiéon que permite advertir el doble

sustento del dafio punitivo en su perfil preventivo y sancionatorio.

IV. 3. El reproche a la actuacion del agente.

En esta inteligencia, el nuevo texto legal del art. 52 bis de la LDC recoge las criticas de la
doctrina e incorpora la configuracién de un factor subjetivo de responsabilidad al requerir que el
agente haya actuado con grave menosprecio a los derechos de los terceros, es decir, ain cuando mas
no sea con dolo eventual, pues se ha representado con claridad el resultado dafioso, y ha preferido

mantener el negocio por caracter especulativo.

En tal sentido, Irigoyen Testa” entendié que para la admisibilidad de los dafios punitivos el
derecho comparado requiere una conducta gravemente reprochable por parte del dafiador; es decir,
dolo directo: malicia; dolo eventual o culpa grave, lo que hoy ya no merece critica a la luz del nuevo

texto.

"* MOLINA SANDOVAL, C., ob. cit., pag. 75.
> MOLINA SANDOVAL, C., ob. cit., pag. 76.
®|RIGOYEN TESTA, M., ob. cit., pag. 117.
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Asi, el autor citado explica que la jurisprudencia norteamericana se ha pronunciado en el
sentido de que la razonabilidad de una condena por dafio punitivo surge de: a) haber existido un
dafo fisico en vez de un dafio patrimonial; b) de que el dafiador evidencié un comportamiento con
indiferencia o con dolo eventual en contra de la salud o de la seguridad de terceros; y c) de la prueba
existente se acredita que la conducta del demandado tiene relacion de causalidad con el riesgo que se

introduce en la sociedad.

De tal modo, lo que intenta sefalar el conocido civilista es cuales son los elementos tipicos
que habilitan la procedencia del dafio punitivo y que, consecuentemente, deberfan integrar la norma,
respetando el texto del articulo 52 bis de la LDC, el principio de legalidad, al contemplar en su seno
dichos presupuestos en forma expresa, lo que asi hace la nueva formulacién incorporada por la

Comisién Reformadora.

V. Presupuestos de procedencia
V. 1. La opini6én de la doctrina.

Desde esta perspectiva, el nuevo texto legal, impone los requisitos minimos que deben
reunirse a los fines de determinar los requisitos que deberan reunirse a los fines de poder aplicar la

multa civil:

a) El proveedor debera haber incumplido sus obligaciones legales o contractuales con el

consumidor.
b) La parte perjudicada debe solicitar su aplicacion.

c) El proveedor debe haber actuado con grave menosprecio hacia los derechos del

consumidor.

d) Su monto se fija prudencialmente tomando en consideracién las circunstancias del caso,

en especial la gravedad de la conducta del sancionado y su repercusion social;

e) También debe ponderarse el patrimonio del dafador y los beneficios que obtuvo o
pudo obtener, debiendo analizarse la existencia de otras sanciones penales o administrativas, pues

si se provoca una punicién irrazonable o excesiva, el juez debe computatlas.

f) la sancion tiene el destino que le asigne el juez por resolucion fundada.
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Asi, no basta el mero incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales, sino que la
institucién de las penas privadas propende al establecimiento de un derecho mas igualitario y justo vy,
por ende, el reproche a la conducta del agente que causa el dafio mediante trasgresiones groseras o
una conducta desaprensiva, se introduce en un carril subjetivo que tifie la figura en forma particular

de conformidad al nuevo texto legal.

En igual linea, Pizarro’" expresé que la anterior redaccién del articulo 52 bis de la LDC

permitia, a partir de una lectura contextualizada, tener presente una serie de "notas tipicas".

Asi, el citado autor tiene en cuenta las siguientes: a) la gravedad de la falta, b) la situacién
particular del daflador, especialmente en lo atinente a su fortuna personal, c¢) los beneficios
procurados u obtenidos con el ilicito, d) la posicién de mercado o de mayor poder del punido, €) el
caracter antisocial de la inconducta, f) la finalidad disuasiva futura perseguida, g) la actitud ulterior del
demandado, una vez descubierta su falta, h) el numero y nivel de empleados comprometidos en la

inconducta de mercado, i) los sentimientos heridos de la victima.
VI. Las pautas de procedencia.
VI. 1. La gravedad del hecho.

Desde esta perspectiva, cabe puntualizar que aparece como cartabén esencial o directriz

central "la gravedad del hecho" y "demas circunstancias del caso".

En una palabra, la consideracion sobre la gravedad del hecho conlleva la necesidad de fijar la
conducta no solamente como un hecho grave, sino también, con la nota de indiferencia o

desaprension que transgreda las pautas de la moral media impuestas por la colectividad.

De tal modo, aunque no necesariamente todo lo antisocial es antijuridico, la propia
normativa fondal considera ilicita la conducta que no tenga en cuenta la moral y las buenas

costumbres, introduciendo un matiz subjetivo en la valoracién del hecho que es visto no sélo

"PIZARRO, Daniel Ramoén, Dafios punitivos, en: DeredbdDafios, Homenaje al Profesor Felix Trigo Represa
La Roca, Buenos Aires, 1993, pag. 283.
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como "dafio resarcible", sino también, como "conducta disvaliosa" y ésta tltima caracteristica es la

que habilita la multa civil.

z 78 . ..

En esta linea, Colombres™ destaca que la conducta del proveedor de bienes y servicios que
incumple sus obligaciones legales requiere de una lectura e interpretacion, de acuerdo a las
circunstancias de tiempo, lugar y modo, a los fines de analizar si existen elementos especiales que

permiten demostrar la indiferencia o actitud desaprensiva hacia los derechos del consumidor.

En esta inteligencia, cabe destacar que la doctrina patria recién se encuentra elaborando la
terminologfa originada en el derecho anglosajon, y que hace referencia a actos antisociales, o

conductas vejatorias, que en la actualidad se reflejan en el art. 1724 del Cédigo Unico.

VI. 2. El factor de atribucion.

Desde esta perspectiva, cuando la conducta del proveedor perjudique los derechos de un
tercero, cae bajo la sancién de abusividad en el ejercicio del derecho, que sanciona expresamente el
art. 10 y 11 del Cédigo Civil y Comercial, en correlaciéon con el art. 1096, en materia de practicas

abusivas en las relaciones de consumo.

En una palabra, cuando la gravedad del hecho converge con el elemento subjetivo o factico
propiamente dicho, se configura la calificacion juridica de la sancién reglada en el art. 52 bis de la

LDC, superando asi las criticas de la doctrina.

Un ejemplo paradigmatico lo constituye el caso "Machinandiarena", que comentamos supra,
en donde la condena se debid a la falta de colocacion de accesos para discapacitados, de manera tal
que la "gravedad" se configuraba no solamente por la discriminacién entre seres humanos de
capacidades diferentes, es decir, el hecho objetivo dafioso, sino también por el caracter
"desaprensivo" de la conducta de la demandada y el impacto social que dicho comportamiento

genera, configurandose el aspecto subjetivo de la figura.

En esta inteligencia, sera necesaria una prudente apreciacion judicial, que en el caso concreto,

es decir: "case por case", permita al juez definir los pardmetros que han de tenerse en cuenta al

8 COLOMBRES, Fernando Matias, Los dafios punitivos l@nley de defensa del consumidor, La Ley,
www.laleyonline.com
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momento de aplicar la sanciéon prevista en el art. 52 bis del régimen consumeril fundando
detalladamente los hechos y circunstancias que le permiten realizar la imputaciéon subjetiva al

proveedor y demostrando la actuacién desaprensiva hacia los derechos del consumidor.

Esta descripcion serd también la que le facilitara establecer los parametros adecuados para

definir de qué manera deriva la cuantificacion en la que entiende debe establecerse la multa civil.
VII. La tutela de los consumidores: los legitimados activos.

En orden a la legitimacion activa resulta patente que estan habilitados para reclamar por dafio
punitivo todos los sujetos que pueden ser considerados consumidor o usuarios a la luz del art. 1 de la

LDC y del art. 1096 del Cédigo Civil y Comercial.

De tal modo, la legitimacién no es s6lo del consumidor directo sino también de aquellos que
forman parte de su circulo familiar o social, como asi también del bystander, tal como lo explica

Colombres™ y como lo recepta la normativa citada supra.

En consecuencia, el consumidor o usuario "conexo" o "indirecto" esta habilitado para
accionar en contra del proveedor del bien o servicio, en busca de la aplicacién de la multa civil en

tanto la finalidad del instituto busca sancionar las conductas antisociales y vejatorias.

Una modalidad especifica de este tipo de conducta se recepta puntualmente en el art. 8 bis de
la LDC y 1096 del Cédigo, que exigen condiciones de atenciéon de trato digno y equitativo a los
consumidores y usuarios, evitando colocar a éstos ultimos en condiciones vergonzantes, vejatorias o

intimidatorias.

VIII. La diferencia con el régimen resarcitorio del art. 40 de 1a LDC.

En esta inteligencia, y tal como se deduce de las opiniones doctrinarias y de la jurisprudencia
relacionada, corresponde destacar que la procedencia del dafio punitivo requiere de una gravedad
intrinseca de la conducta y de la entidad del dafio, de manera tal, que la sancién procura en cierto
modo evitar los calculos matematicos como econémicos o meramente especulativos al momento de

dafar a terceras personas.

® COLOMBRES, F., ob. cit.
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Desde la perspectiva de la solidaridad, no cabe ninguna duda que no debe confundirse con la
reglada en el art. 40 de la LDC, la cual se dispara a toda la cadena de producciéon y comercializacion

ante el dafio resultante del vicio o riesgo de la cosa o prestacion del servicio.

En una palabra, cabe realizar una distinciéon fundamental en orden a la diversidad de

factores de atribucion en cada supuesto.

Asi, mientras el art. 40 de la LDC, al reglar la responsabilidad resarcitoria contiene un
factor de atribucién objetivo, que requiere para exonerarse que el proveedor acredite la ruptura
del nexo causal, es decir, la culpa de la victima, o de un tercero por quien no debe responder, o
caso fortuito o fuerza mayor, por el contrario, en el supuesto del art. 52, el reproche subjetivo
permite liberarse mediante la acreditacion de la diligencia, demostrando asi la ausencia de un
factor de atribucién subjetivo, o para decitlo en términos mas usuales, que no ha existido una

conducta antisocial o desaprensiva en relacién al consumidor o usuario.

Dicho derechamente, se puede responder por todos los dafios y perjuicios en funcién de la
responsabilidad resarcitoria, y no ser necesariamente pasible de una multa civil por no haber

obrado con culpa grave, dolo, malicia o con desaprension de derechos de terceros.

Por otro lado, mientras que en el art. 40 la responsabilidad se hace extensiva "in solidum" a
todos los miembros de la cadena de produccién y comercializacion, en el supuesto del art. 52 bis se
debe acreditar la "coactuacion" de los agentes que integran el aludido proceso productivo, en el

hecho dafioso concreto, para poder predicar la existencia de solidaridad en cuanto al dafio punitivo.

En una palabra, en caso de que los agentes hayan actuado conjuntamente con grave
menosprecio de los derechos de los terceros, es decir, que el factor de atribuciéon subjetivo o si se
quiere, el reproche a la conducta antisocial y vejatoria sea imputable a todos ellos, éstos responderan

solidariamente, de conformidad a la pauta del art. 52 bis.
X. La cuantificacion de la sancidon pecuniaria disuasiva.
X. 1. Las nuevas pautas del art. 52 bis.
Desde otro costado, la tematica relativa a la cuantificacion tiene como limite las pautas

establecidas en el reformulado art. 52 bis, que anteriormente no las trafa, pero remitia
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directamente a las establecidas en el art. 49 que normaba el régimen de sanciones de la Autoridad

de Aplicacion.

Por el contrario, el nuevo texto no remite expresamente al art. 49, sino que contiene sus
propios parametros, y consecuentemente, nace la duda de si el tope contenido en esta dltima

norma todavia se aplica a la sanciéon pecuniaria disuasiva.

Una interpretacion funcional y sistémica que supere la mera lectura lineal requiere integrar

el sistema, y entender que el tope sigue vigente, ain cuando no surja de la literalidad de la norma.

En esta linea, el art. 52 bis refiere a los siguientes aspectos a los fines de la cuantificacion de la

sancion pecuniaria disuasiva:

a) la gravedad de la conducta del sancionado;
b) su repercusion social;

¢) el patrimonio del dafiador;

d) los beneficios que obtuvo o pudo obtener;
e) los efectos disuasivos de la medida;

f) evitar la punicion excesiva.

XI. El destino de la multa civil.

Uno de los aspectos que mas debates ha producido es el relativo al destino del monto
obtenido en concepto de dafio punitivo, que el viejo articulo 52 bis de la LDC estipulaba a favor

del consumidor.

. / 80 H
En este sentido, Juanes y su catedra™ se pronunciaron a favor del texto legal afirmando que el
damnificado es el principal interesado en la aplicacién de la sancién, y que consecuentemente,

constituye un incentivo para su aplicacion.

, , 81 - . . . .,
Por su parte, Zavala Gonzalez y Gonzalez Zavala® indicaron que la indemnizacién
punitiva es reputada como una pena civil cuyo importe debe destinarse a la victima, a semejanza

de las astreintes y de los intereses sancionatorios.

8 JUANES, N., ob. cit., pag. 163.
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Sin embargo, actualmente la nueva redaccion del art. 52 bis otorga al juez la definicién del
destino requiriendo solamente resolucion fundada, tal como lo preveia el Proyecto de Cdédigo de

1998.

En rigor, lo que ha querido ser una medida que evite las criticas dirigidas al viejo texto y que
se fundaban en el enriquecimiento del afectado, ha pasado a constituirse en una norma abierta que
debera ser prolijamente analizada por la doctrina y muy especialmente ponderada por la judicatura en

el caso concreto.

En efecto, no cabe duda alguna que el afectado que ha iniciado el juicio, con todo el costo
que ello significa y ha demostrado fehacientemente la actuacion reprochable, antisocial y vejatoria del
proveedor, que hace viable la sancién pecuniaria disuasiva, no puede ser ignorado pues, de lo

contrario, el instituto se quedard en "letra muerta".

De lo dicho se sigue la necesidad de que al menos un porcentaje de la multa siga beneficiando
al actor, sea un afectado individual o una asociacién de consumidores, sin petjuicio de que el resto de
la multa se destine a la educacién nacional o provincial, y también a la salud publica, es decir a
destinos que sean relevantes para toda la comunidad, y que tengan muy especialmente en cuenta el
lugar donde se produjo el evento dafioso y el caracter de ejemplaridad que debe ostentar la sancién

pecuniaria disuasiva.

Asi, Molina Sandoval* habia manifestado que pareciera que axiolégicamente lo correcto setfa
que el tribunal determine una porcién que beneficie directamente al damnificado, y que el resto se

destinase a alguna organizacién de bien comin o al propio Estado.

En este sentido, un ejemplo claro lo establece el art. 120 in fine de la Ley 24.522 cuando
otorga al acreedor que promueve la accién revocatoria en beneficio de la quiebra una preferencia
especial que determine el juez entre la tercera y la décima parte del producido, con limite en el monto

de su crédito.

817ZAVALA de GONZALEZ Matilde-Gonzalez Zavala Rodoldartin, Indemnizacién punitivo, Foro de Cérdoba
N° 38, 1997, pag. 74.
8 MOLINA SANDOVAL, C., ob. cit., pag. 81.
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En igual sentido, también se ha propuesto que cuando sean varios los damnificados se tenga
en cuenta la articulaciéon de un fondo para distribuir en proporcion al dafio de cada uno de los
integrantes de la clase y asi permitir una adecuada distribucion de la multa civil, reflejando de esta

manera el impacto de la conducta reprochable a favor del “colectivo o “clase”.

XTII. Conclusiones.

De todo lo expuesto se sigue que hay reformas positivas que deben ponderarse y hay otras

negativas que tracran inconvenientes de aplicacion.
Entre las positivas se siguen:

a) el nombre de “sancién pecuniaria disuasiva se ajusta mejor al caracter retributivo y, por
ende, de multa civil del instituto de los “dafios punitivos.

b) La incorporacion del factor de atribucion subjetivo a titulo de dolo es correcto pues el
“ilicito econémico” debe tener una caracteristica de conducta antisocial, vejatoria e
intimidatoria que implique “un grave menos precio a los intereses del consumidor”.

¢) De tal modo, se diferencia el régimen resarcitorio por el dafio causado, sea patrimonial
y/o extrapatrimonial que cortesponde al afectado y que conlleva un factor de atribucién
objetivo, ar. 40 de LDC de la multa civil que requiere acreditar la conducta reprochable y
consecuentemente la solidaridad se limita a quienes actuaron con dicho menosprecio
hacia los intereses del consumidor o usuatio.

Por el contrario, dos aspectos negativos se siguen de la reforma.

El mas relevante el caracter ambiguo de la norma que exige que el destino lo imponga el
juez sin definirlo. De alli se siguen una serie de cuestionamientos: la multa civil ¢sera para la
Educacién, que nivel y jurisdiccion? o ¢puede ser para la Salud y en su caso, de qué manera se debe

articular la remisién a la institucioén de que se trate?.

En fin, como se advierte una problematica que el legislador debi6 establecer puntualmente y
no dejar a una fundamentacioén judicial que establece las condiciones de procedencia de la multa

pero, carece de parametros para conocer a qué institucién debe imputarlos e incluso remitirlos.
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El segundo aspecto negativo lo constituye la ausencia de “premio” alguno a favor del
afectado que haya requerido la “sanciéon” vy, consiguientemente, haya realizado todo la labor

probatoria que permita al juez la imposiciéon de la multa civil.

Este aspecto desalentara su peticion y, en consecuencia, puede convertir en “letra muerta” la
punicién de los ilicitos antisociales, tan propios del sistema capitalista “salvaje” que se enriquece con
los “microdafios” y, una serie de ilicitos que constituyen clara violacién a los derechos del

consumidor.
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RESUMEN:

En el presente trabajo analizamos la figura de los dafios punitivos en el marco de las funciones
atribuidas a la responsabilidad civil en el derecho argentino. En tal sentido, se parte de la base que
nuestro modelo continental - romanista incluye una responsabilidad principalmente compensatoria y,
excepcionalmente, preventiva y punitiva.

El instituto de los dafios punitivos reviste una naturaleza evidentemente sancionatoria e impacta en el
microsistema de defensa del consumidor con una norma severamente criticada por la doctrina por su
deficiente técnica legislativa y por las consecuencias que trae aparejadas en cuanto a la sustancia del
Derecho.

Describimos asimismo la evolucién que ha tenido el instituto swb examine en la jurisprudencia
nacional y el tratamiento que ha tenido en el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil y Unificacion
con el Comercial presentado para su tratamiento legislativo en el afio 2012, para concluir ante la
inminente reforma en lo atinente a las funciones de la responsabilidad civil y la modificacion
planteada al art. 52 bis de la LDC, recomendamos:

1.- La inclusiéon de los factores de imputacion subjetivos dolo o culpa grave en la violacién de los
derechos del consumidor.

2.- Establecer que la sancion tendra el destino que le asigne el juez por resolucion fundada pudiendo
optar por consagrarla al consumidor, al fondo establecido en el art. 47 de la LDC, o a ambos en las
proporciones que éste resuelva atendiendo a las circunstancias del caso.

3.- Eliminar las dos ultimas oraciones del articulo 52 bis de la LDC en el Proyecto en lo relativo a la
acumulacion de sanciones pecuniarias y la posibilidad judicial de dejarlas sin efecto, en virtud de

resultar contradictorias con lo dispuesto por el art. 930 del Codigo proyectado.
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1.- Introduccién.

La funcién de la responsabilidad civil en el Derecho comun argentino es eminentemente
compensatoria -tiende a borrar las consecuencias del hecho dafioso- y, accesoria y secundariamente,
es preventiva y punitiva, sin exceder el limite del dafio efectivamente sufrido.

Es decir que, como parametro general, los jueces -al determinar las indemnizaciones- no pueden
extenderse mas alla del perjuicio material o moral sufrido y ello es asi porque lo contrario implicaria
un enriquecimiento sin causa para el damnificado, en detrimento del responsable. Como excepcion a
dicha regla surgen las funciones preventiva y punitiva.

En virtud de la primera, resulta importante distinguir aquella atribucién de responsabilidad que se
realiza, con caricter preventivo, antes del hecho, con el fin de evitar que se produzcan dafos, de
aquella prevencion ex post facto; en este caso “se supone que hay una condena a pagar y que ésta ha de
producir un efecto disuasorio o, en todo caso, que ha de ser un incentivo importante a efectos de que
el dafio no se vuelva a producir, para lo cual se han de adoptar las precauciones correspondientes. ..
se cree que una sentencia que impone la obligacién de indemnizar actia sobre la sociedad para
desincentivar de causar dafios a sus integrantes y también percute sobre el sujeto que esta obligado a
soportar la condena” (BUERES, A. J. y PICASSO, S. 2011), tal como ocurre en el Derecho Penal
con la prevencion general -para la sociedad- y especial -para el responsable-.

Sin embargo, la evolucién del derecho de dafios se inclina, cada vez mas, a implementar la funcion
preventiva. Como explica VAZQUEZ FERREYRA (2011), “[h]oy la responsabilidad civil ha sido
ampliada por el Derecho de Daflos, y en esa ampliacién juega un rol fundamental la prevencion de
dafos. Es decir que el Derecho ya no se conforma con la reparacién de los dafios injustamente
causados, sino que va mds alla, y donde le es factible, busca la propia evitacioén del perjuicio”.

En tal sentido, la funcién punitiva de la responsabilidad civil radica en castigar conductas de cierta

gravedad para evitar su reiteracion en el futuro, fijandose su monto con fundamento en la gravedad
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de la intencién y no en el dafio efectivamente causado, con miras a un efecto disuasorio, tendiente a
la evitacién de su reiteracion.

En el Codigo Civil vigente, la funcién de dicho sistema es, reiteramos, meramente compensatoria,
pues nunca se graduara mas alld del dafio sufrido por la victima, si bien podemos decir que sancionar
al culpable es un fin deseado por el Derecho de la Responsabilidad Civil en algunas disposiciones
legales® o contractuales expresas™, que incorporan la finalidad preventiva.

En este sentido, la inclusién del instituto de los dafios punitivos en el ambito de la defensa del
consumidor® rompe con el paradigma descripto anteriormente, al incorporar una finalidad de doble
caracter —preventiva y sancionatoria-, dejando de lado la limitacién de la condena al monto del dafio
efectivamente sufrido.

En este momento es conveniente definir los dafios punitivos™ como “sumas de dinero que los
tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por
dafos realmente experimentados por el damnificado, que estan destinados a punir graves
inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro” (PIZARRO, R., 1996).

Esta es la figura que motiva el presente analisis y preocupa a la doctrina nacional y extranjera porque

rompe con el modelo romanista de responsabilidad civil preeminentemente compensatoria. Su

8 Caso de los dafios punitivos incorporados a ladeeRefensa del Consumidor por la ley 26.361 o slaséreintes.
8 Tales como la clausula penal o los intereses quiost

8 Notese que la figura de los dafios punitivos intoida por la ley 26.361 resulta aplicable Gnicameitambito
del Derecho del Consumo. Sin embargo, la sanciénmaria disuasiva planteada en el Proyecto derRefalel
Cadigo Civil y Unificacion con el Comercial la rdguanto para el terreno antes descripto, como paafguier
afectacion de los derechos de incidencia colectiva.

8 |a doctrina critica la denominacion “dafios pumisv atento a que la misma responde a una traduticégal,
pero imprecisa, del precedente en el idioma ingléstive damagedonde la palabrdamagetiene dos significados
relacionados, pero distintos; por un lado, defihpesjuicio sufrido por el damnificado como conseecia de la
accion de quien resulte responsable y, por el atta,indemnizacion debida a la victima por el ad®la conducta
ilicita. Conscientes de estas criticas, utilizarembtérmino empleado por la ley para referirnda &éigura sub
examine.
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incorporaciéon en la normativa consumerista encuentra su justificaciéon en la eventual proyeccion
colectiva de los dafios que se producen en dicho ambito.

2.- La naturaleza de los dafios punitivos.

Los dafios punitivos no estan destinados a reparar, sino que se adicionan a las indemnizaciones
compensatorias, con la finalidad principal de castigar al dafiador®’.

Tanto la mayoria de la doctrina, como el Proyecto de Unificacién de 1998, las trata como multas
civiles que se imponen al autor de una conducta dafiosa -independientemente de las condenas
indemnizatorias y de los acuerdos previos entre las partes- tendientes a reponer el estado de cosas al
mas cercano posible al existente con anterioridad al perjuicio; que se aplican con la finalidad de
punicién al autor de dicho dafio, con caracter ejemplificador, del cual se pretende que resultard una
prevencion general y especial de la ocurrencia de futuros menoscabos en los derechos de terceros,
por hechos similares.

Coincidiendo con la postura expuesta, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala F, destaco
su naturaleza diciendo que “[e]ste instituto tiene un proposito netamente sancionatorio de un hecho
que resulta “intolerable” y su finalidad es punir las graves inconductas de los proveedores de bienes y
servicios y sirven para prevenir que ocurran hechos similares” (CNCiv, Sala F, "Cafadas Pérez Marfa
¢/ Bank Boston NA s/ dafios y petjuicios", 18/11/2009).

Profundizando el anilisis, la doctrina sostiene que con los daflos punitivos se persigue “una #iada de
funciones: a) punir graves inconductas; b) hacer desaparecer los beneficios injustamente obtenidos a

través de la actividad dafiosa, y c) prevenir o evitar el acaecimiento de hechos lesivos similares al que

se impusiera punicion”. (PREVOT, J. M., 2011)

87 Algunos autores como VERGARA, L. (2011) piensare da principal finalidad de los dafios punitivos es
preventiva y no sancionatoria, afirmacion con lal cw estamos de acuerdo.
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Cabe destacar que en su origen anglosajon, la figura de los dafios punitivos ha traido acarreados

innumerables problemas por la adecuacion del sistema de responsabilidad civil. En tal sentido, DE

ANGEL YAGUEZ (2011), resumiendo los fundamentos esgrimidos por Salvador Cordech y

Castifieira Palou, recalcé las criticas a tal sistema de la siguiente manera:
“los punitive damages, en tanto en cuanto son sancionatorios y no compensatorios, alteran la
simetria de la ley; comparten la naturaleza de las multas penales pero no se imponen en un
proceso que ofrezca las garantfas constitucionalmente exigidas para la imposicion de
sanciones;... si la responsabilidad civil dolosa o gravemente negligente puede ser objeto de un
seguro, el infractor puede evitar las consecuencias de la imposicion de indemnizaciones
sancionatorias... en los casos de dafios causados a una pluralidad de personas, los primeros en
pleitear podrian quedarse con una parte desproporcionada de los recursos del demandado, o
con todos; la impredecibilidad de los punitive damages y la posibilidad de que se concedan en
cuantfas muy elevadas sobreincentivan a los actores potenciales; la mencionada
impredecibilidad puede ser un obsticulo a su eficiencia (si se fijan en una cuantia
excesivamente elevada, su efecto preventivo es exagerado, pero si son demasiado reducidos,
sucede lo inverso); dada la inseguridad y los elevados costes derivados de la defensa en un
pleito en el que se ventila una cuestiéon de indemnizaciones sancionatorias, los precios de los
bienes y servicios se incrementan en demasia, la planificaciéon del mercado se ve perturbada y
las empresas del pais se ven comparativamente perjudicadas en relacion con las que trabajan en
culturas que desconocen las indemnizaciones punitivas”.

En consecuencia, los dafios punitivos resultan ajenos a nuestro sistema de responsabilidad civil y a la

cultura juridica tanto de los sistemas continentales, cuanto de los del common law -en los que también

se estan volviendo de aplicacion restrictiva y tienden a desaparecer-; empero en nuestro Derecho
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nacional, contrariamente, estan cobrando fuerza relativa con la inclusion legal expresa y el
acogimiento hibrido por parte de la jurisprudencia con un alcance de matices diferentes.

3.- La inclusién de los dafios punitivos en la Ley de Defensa del Consumidor.

La figura de los dafios punitivos fue incluida por primera vez en la legislacion argentina en la Ley
24.240, de Defensa del Consumidor -en adelante LDC-, a través de la reforma introducida por la ley
26.361 cuando incorpordé el art. 52 bis, en los siguientes términos:

“Dario Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del
dammnificado, el juez podrd aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se gradunara en funcion de la gravedad
del hecho y demis circunstancias del caso, independientemente de otras indemmnizaciones que correspondan. Cuando mds
de un proveedor sea responsable del incumplimiento responderdin todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio
de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se tmponga no podrd superar el mdximo de la
sancion de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley”.

La incorporacion legislativa, no responde a una necesidad empirica ni a la cultura del Derecho
nacional, ni tampoco, a la evolucién que han tenido los dafios punitivos en los sistemas juridicos de
origen, lo que ha acarreado un sinfin de criticas y una pronta proyeccioén en la reforma legislativa
impulsada por el Dto. 191/2011 aunque la misma, adelantamos, tampoco se hizo eco de los
impactos de la normativa sub examine.

4.- Criticas de la doctrina al art. 52 bis de la Ley 24.240.

Con deficiente técnica legislativa, la norma convierte un supuesto de aplicaciéon excepcional,
tradicionalmente empleado en sus raices™ para castigar conductas especialmente dolosas, o al menos

con un factor de atribucién de culpa grave o lucrativa, cuyo autor demuestre una grave indiferencia

8 | a figura de los dafios punitivos se origina enn@eetafia, pero su aplicacién se ha extendido ritagiamente
en los Estados Unidos, paises estos que adoptemassjuridicos del denomina@@mmon Law.
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por los derechos de terceros, beneficiandose econémicamente, o teniendo en miras hacerlo, o
cometiendo abusos de su posiciéon dominante en el mercado; en una pena que podtia reclamar
cualquier damnificado ante el s6lo hecho de que el proveedor incurra en incumplimiento, sin ningin
otro limite fuera del correspondiente a la definicion de su monto. Vale decir que, tal como esta
previsto, se trata de un mero agravamiento de la sancién pecuniaria por el incumplimiento, con el
agravante que sera aplicado “a favor del consumidor” reclamante, con las iniquidades que esto puede
acarrear, siendo que estan absolutamente librados al arbitrio del juez tanto su aplicacion como el
monto de la condena.

La norma que comentamos toma a la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso como
factores de cuantificacién de esta multa, pero no como supuestos de procedencia, aclarando que ésta
sera independiente de otras indemnizaciones que le correspondan al consumidor, tales como la
reparacion del dafio emergente, el lucro cesante o el dafio moral efectivamente sufridos.

Como adelantiramos, otra cuestion muy discutida es la relativa al destino de la multa, que fuera
determinado a favor del consumidor; ya que, al ser ésta accesoria a las indemnizaciones por los dafios
efectivamente sufridos por la victima, la condena a pagar por dafios punitivos podria derivar en un
enriquecimiento sin causa del consumidor.

“En efecto, toda vez que el damnificado, después de ser indemnizado, se encuentre en una situacion
en la que obtenga mayores ventajas, menores costos o asuma un riesgo inferior del que tenfa antes
del hecho dafioso, conseguira un lucro y no una mera indemnizacién y habrd una pena privada a
cargo del responsable”. (KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., 1993).

La norma bajo analisis establece, luego, la responsabilidad solidaria de los proveedores responsables
del incumplimiento. El problema con la solidaridad estd relacionado a la mencionada falencia
legislativa en cuanto al presupuesto de procedencia de los dafios punitivos; ya que si se hubiese

supeditado a la existencia de dolo o culpa grave por parte del proveedor, podria concluirse que la
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solidaridad recaerfa sélo sobre aquellos proveedores que se comportaron en orden a tales factores de
atribucion de la responsabilidad y no en aquellos completamente inocentes” que, sin embargo,
también deberan responder en funcién de un factor objetivo de atribucion, lo que les impedira
probar como eximente la falta de dolo o culpa de su parte, limitindose tal posibilidad a la
acreditacion de la ruptura del nexo causal, salvo en la acciéon de regreso.

Por dltimo, la norma impone un tope maximo a esta sancioén pecuniaria, tal la prevista en el art. 47,
inc. b) de la LDC; esto es, cinco millones de pesos. Este tema también resulta cuestionable, ya que
este tope puede ser a veces, excesivo -tal el caso de una Pyme que terminarfa en quiebra a causa de la
sanciéon punitiva impuesta, lo que no resulta la finalidad de la disposicion legal- y otras veces, no
resultar suficiente para cumplir con sus funciones punitiva y preventiva -como los casos de empresas
con posiciéon dominante en el mercado o supuestos de dafios masivos -donde, en los hechos, recibira
una indemnizacién mayor, quien primero reclame-.

Ahora bien, como ya lo hemos comentado, la figura de los dafios punitivos tiene sus origenes en el
Common Law y ha tenido poca o nula recepcion en los paises que siguen la tradicion continental —
romanista” e impacta en el sistema juridico argentino en una legislacién especifica y tuitiva como la
LDC.

Cabe destacar que, en el mundo actual, se presentan nuevos problemas sociales que requieren de
soluciones legales distintas a las del Derecho clasico; cuestiones tales como las que destacaba
BUSTAMANTE ALSINA (1994) hace mas de una década, de invasiones a la intimidad privada y

ataques al honor por abusos en el ejercicio de la libertad de prensa, la piraterfa contra los derechos

8 Méaxime con el amplisimo alcance que el art. 2fadeDC le confiere a la figura del proveedor, cifesgue se
amplia ain mas en el Proyecto de Reforma al Cdgligiby unificacion con el Comercial.
% Excepcién hecha al Cédigo de Quebec, que incolpdigura con distintos ribetes que los normadmsruestra
legislacién.
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intelectuales; los dafios al medioambiente y los derechos del consumidor protegidos
constitucionalmente desde la reforma de 1994.

Este problema de compatibilidades fue oportunamente advertido por la Diputada Negre de Alonso
en el momento de la discusion parlamentaria del proyecto de la Ley 26.361, al expresar: “Estoy en
contra del dafio punitivo pues se importa un instituto anglosajon. Considero que la filosoffa de
nuestra legislacién —de origen continental— no es la del dafio punitivo, que es un dafio ejemplificador.
Es decir, se fija un monto ejemplificador y se lo aplica porque se cometi6 una infraccion, mas alla del
dafo directo. La naturaleza juridica del dafio en la Republica Argentina —el dafio que prevé el Codigo
Civil- tiene supuestos para su procedencia... y tiene estadios; los abogados los llamamos “los
presupuestos de la responsabilidad”... Esta medida me parece sumamente riesgosa porque no
tenemos un proceso de maduraciéon. Ademas hay que estudiar muy bien a los organismos que
aplicaran todo este tipo de sanciones. En este sentido considero que no es momento de sancionar un
articulo muy novedoso, pero que no hace a nuestra cultura juridica...” (VAZQUEZ FERREYRA, R.
Dir., 2008).

Resumiendo, la inclusion de los dafios punitivos en norma consumerista fue duramente criticada por
la doctrina por su deficiente redacciéon, los supuestos de procedencia -incumplimiento de
obligaciones legales o contractuales por parte del proveedor-, el destino de la multa que podria
constituir un enriquecimiento sin causa a favor del consumidor, la solidaridad en la obligacién que
genera para todos los responsables y el monto impuesto como tope de la multa. La aplicacion
jurisprudencial tampoco fue muy feliz, contraviniendo la finalidad de la norma, condenandose en la
mayoria de los casos a empresas de telefonfa celular a un monto minimo, desdibujandose el
propésito ejemplificador y disuasivo del instituto.

Dado el caracter sancionatorio de los dafios punitivos, quien los imponga debera realizar una

interpretacién restrictiva para su aplicacién, excepcional, debiendo estar fundada, respetando las
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garantfas propias del sistema represivo; quizas no los principios generales del Derecho Penal, pero si
a los del Debido Proceso establecido en el art. 18 de la Constitucién Nacional y concordantes en los
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 CN). Resulta totalmente laxa la
prevision legal del art. 52 bis de la LDC que requiere para su procedencia, solamente, el
incumplimiento legal o contractual por parte del proveedor, ya que dejando un presupuesto tan
amplio podemos suponer que comenzara a formar parte normal de todas las demandas derivadas de
incumplimientos hacia el consumidor.

5.- La aplicacion en casos judiciales.

Es de advertir que la aplicacion jurisprudencial de este instituto, como lo adelantamos, también
contravino la finalidad de los punitive damages establecidas en el derecho anglosajon y se impuso con las
mismas falencias técnicas de que adolece la norma que comentamos.

El problema lo predijo PICASSO (2009), al poco tiempo de sancionada la norma: “el instituto
cumplira una funcién bien distinta: pasara, con bastante frecuencia, a ser parte de la cuenta
indemnizatoria en los juicios de dafios, al lado de los rubros 'tradicionales'. Ni se impondra en los
casos de inusitada gravedad, ni involucrara sumas elevadas (las tnicas realmente disuasivas)”.

El primer caso que tuvo resolucién en los tribunales argentinos fue el de “Machinandriarena
Hernandez, Nicolas ¢/ Telefénica de Argentina s/ Reclamo contra actos de particulares, decidido
por la Cam. Civ. y Com. de Mar del Plata, Sala 11, de fecha 27/05/20009.

Se trataba de una persona discapacitada que accioné contra una compafia de telefonfa por no haber
podido ingresar a realizar un reclamo, en virtud de no contar las instalaciones de dicha empresa con
una rampa de acceso para sillas de ruedas. Se impuso la suma de treinta mil pesos en concepto de

dafios punitivos, expresando el tribunal que “Para que la actuacién de un proveedor merezca la
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sancion, la norma sélo exige el incumplimiento por parte de éste de sus obligaciones legales o
contractuales para con el consumidor. Nada mds””. Aclarando, més adelante, que “El dafio punitivo
resulta aplicable a todos los casos en los que se dé cualquiera de los citados extremos, es decir, a todo
vinculo juridico dentro de la relacién de consumo. Entonces, alli donde haya un reclamo por un
derecho violado, dentro de esta relacion, existirda a la par la potestad de exigir dafios punitivos”,
confirmando, de esta manera lo predicho por Picasso.

La mayorfa de los casos de condenas a dafios punitivos fueron en contra de empresas de telefonia
celular y su monto fue minimo, alejandose de la finalidad sancionatoria ejemplificadora y disuasoria
de la norma.

Otro fallo relativo a la tematica fue el dictado en la provincia de Cérdoba, en el que se acciond
debido a que el actor encontré flotando en el interior de una botella de gaseosa de marca Pepsi un
cuerpo extrafio, consistente en un envase de gel intimo. La juez de primera instancia de la 57
Nominacién hizo lugar a los dafios punitivos reclamados ya que la demandada encontrindose en
condiciones de hacerlo, no acredité la ruptura del nexo causal, implicando el hecho generador una
negligencia grave, razon por la cual, se impuso el pago de la suma requerida de dos millones de pesos
como dafio punitivo, poniendo de manifiesto un sesgo hacia el verdadero sentido del instituto
analizado.

Sin embargo, la Camara Civil y Comercial N° 3 de la Provincia de Cérdoba revocé el fallo de primera
instancia, dejando sin efecto el rubro examinado atento a que consideré que no se habia probado en
autos la existencia de un reproche subjetivo de gravedad tal que torne conveniente adoptar esa

medida excepcional de caracter sancionatorio, ya que “esas sanciones no podrian jamas ser aplicadas

1 El resaltado nos pertenece.
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en base a factores objetivos de atribucion de responsabilidad sin violar los principios constitucionales
de inocencia, del debido proceso y de la defensa en juicio (art. 18 C.N.) que rigen por igual en sus
aspectos esenciales, aunque ciertamente con distinto grado e intensidad... Desde esta perspectiva,
mientras el solo hecho objetivo comprobado de que la botella de Pepsi que adquiri6 el actor tiene un
vicio que la hace impropia para su destino y que la demandada no ha acreditado culpa ajena como
eximente de su responsabilidad, son motivos suficientes para que prospere la acciéon por la que se
persigue el resarcimiento del dafio, esas mismas circunstancias no bastan para que se torne aplicable
en el caso la multa civil peticionada” ya que “...la prueba rendida demuestra que no estamos frente a
lo que se denomina “dasio lucrativo”, es decir, aquellos que se producen por una omisioén deliberada de
ciertos cuidados o precauciones exigibles, con el propdsito de abaratar costos o incrementar la
ganancia. Llego a esa conclusion porque no surge del informe pericial, ni de ningun otro elemento de
prueba y, mas aun, ni siquiera ha sido invocado por el actor qué medida de precauciéon o control
concreta considera que se omite o que podria anadirse para optimizar el resultado”. (Cam. Civ. y
Com. de la Provincia de Coérdoba, “Teijeiro (o) Teigeiro, Luis Mariano ¢/ Cerveceria y Malterfa
Quilmes SAICA'Y G s/ abreviados - otros”, 17/04/2012, La Ley Online: AR/JUR/8275/2012).
Dados estos casos como muestra, cabe concluir que en el tiempo transcurrido desde su
incorporacion a la LDC, el instituto no ha sido utilizado por los jueces como herramienta eficiente
para producir la evitacion de dafios al consumidor.

6.- La “Sancién Pecuniaria Disuasiva” en el Proyecto de Reforma al Coédigo Civil y
Unificacién con el Comercial. Algunas falencias.

De lo expuesto surge que resulta necesaria una reforma a la figura sub examine, para adaptar sus
limites a sus reales objetivos. El Proyecto de Unificacion de los Cédigos Civil y Comercial 2012 trata
el tema en el art. 1714 y, asimismo, ordena la sustitucion del art. 52 bis de la Ley de Defensa al

Consumidor, en este sentido:
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“Sancion pecuniaria disuasiva. E/l juex tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines
disuasivos, una sancion pecuniaria a quien actria con grave menosprecio hacia los derechos del consumidor. Su monto se
fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disnasivos de la medida, el
patrimonio del danador, y la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. La sancion tiene el destino
que le asigne el juez por resolucion fundada. Si la aplicacion de condenaciones pecuniarias administrativas, penales o
civiles respecto de un hecho, provoca una punicion irrazonable o excesiva, el juez debe computarlas a los fines de lo
previsto en este articnlo. En tal supuesto de excepcion, el juex puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida.”
La norma conserva la facultad judicial para decidir sobre la aplicacion o no de la multa, siempre a
peticién de parte; y aclara que la finalidad de la misma es disuasiva, esto es preventiva ex post facto, un
incentivo importante a los efectos de que el dafio no se vuelva a producir.

Permitasenos dudar del cumplimiento de esta finalidad, maxime con el criterio con que los tribunales
vienen aplicando este tipo de sanciones -mero incumplimiento legal o contractual-”. Mas alla del
monto resultante de la multa, que puede ser fijado con criterios mas claros y resultar mas severo para
el demandado, la funcién que cumple principalmente esta figura es la de punir y no la de prevenir,
como lo expresamos mas arriba.

La norma proyectada dispone que esta sanciéon pecuniaria podra ser impuesta a quien actie con
grave menosprecio hacia los derechos del consumidor, incorporindose aqui un nuevo factor de
atribucién subjetivo, cuyo alcance juridico resulta difuso. Esta resulta una de las cuestiones mas
criticables de la norma, ya que, al haber optado por un factor de atribucién subjetivo, podria haberse

limitado a quien actde de manera dolosa, incluyendo, también, supuestos de culpa grave. Ahora bien,

92 Excepcion hecha a la reciente solucién de la GZim.y Com. N° 3 de Cérdoba, en los autos comestadpra,
en el que se requiere un factor subjetivo de atidivude la responsabilidad.
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tal vez la disposicion del art. 52 bis podria resultar operativa si se admitiese la presuncioén en contra
del proveedor y, consecuentemente y en funcién del principio de las cargas probatorias dinamicas, se

determinase la inversion de la carga de la prueba.

Seftiala DEMETRIO CHAMATROPULOS (2009) que se han usado distintos términos para definir a

(13

la intencién subjetiva especial que determina la aplicaciéon de los dafios punitivos “... temeridad,
malicia, indiferencia hacia el otro, etc. Pero en definitiva, siempre giraremos en torno a las nociones
de dolo o culpa grave (“cuasi-dolo”). Es decir, para que se impongan dafios punitivos, sera necesario
que se compruebe que el agente dafiador violé deliberadamente un deber a su cargo (dolo), o bien
que, sin acreditar tal proposito, la falta de diligencia en el cumplimiento del mismo ha sido tan
grosera, que resultarfa dificil creer (a menos que seamos muy ingenuos) que se trate de un acto no
intencional (culpa grave)”.

Mas adelante, se aclara que la sancion sera fijada siguiendo los parametros establecidos en el texto
legal; esto es, las circunstancias facticas del caso y, en especial: /z gravedad de la conducta del sancionado, su
repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disnasivos de la medida, el patrimonio del
daniador, y la posible existencia de otras sanciones penales civiles o administrativas. Ademas, se prevé que se
asignara a la sanciéon impuesta el destino que establezca fundadamente el juez; pudiendo éste dejar sin
efecto total o parcialmente la sanciéon en el supuesto en que la coexistencia de condenaciones
penales, civiles o administrativas tornen a la pena irrazonable o excesiva.

La mencionada compensacion resulta contradictoria, ya que el art. 930 del Proyecto, en su inciso h.

. ., ., P . . 93
establece que la obligacién de pagar una sancioén pecuniaria disuasiva no es compensable™. Por otra

parte, debemos tener en cuenta que las otras sanciones o condenaciones persiguen diferentes

9 Cfr. LOVECE, G. (2012).
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objetivos. Entonces, deberan armonizarse los criterios hacia el interior del propio Proyecto de
reformas, a fin de proteger su coherencia.

Otra de las cuestiones que resultan criticables es el amplisimo arbitrio judicial que la norma prevé
desde su aplicacion, fijaciéon del monto, hasta su destino; y es dable en este punto aclarar que tan
amplio margen de discrecionalidad judicial traera consigo dispares resultados en la aplicacion de la
norma que podrian llegar al escindalo juridico. Por todas estas cuestiones resulta licito concluir que la
reforma proyectada no se ha hecho eco de todos los inconvenientes que la doctrina ha sefialado para
la justa aplicacién de los dafios punitivos en el Derecho argentino.

Mas aun, los autores del Proyecto se han manifestado contrarios a la incorporacién de los dafios
punitivos en nuestro sistema juridico™ aunque, ante la factibilidad de la reforma, eligieron no
derogarlos, contrariamente a lo manifestado en sus publicaciones anteriores. Ademas, extendieron la
procedencia del instituto a los casos de dafos en los derechos de incidencia colectiva.

7.- Conclusion y recomendaciones.

De lo expuesto hasta aqui, podriamos concluir que no estamos convencidos de la potencialidad
preventiva que esta instituciéon pretende cumplir, ante la inminente reforma de la legislacion civil y
comercial en lo atinente a las funciones de la responsabilidad civil, tal lo proyectado en el Libro
Tercero: De los derechos personales, Titulo V: De otras fuentes de las Obligaciones, Capitulo I:
Responsabilidad Civil, Seccién 1* Disposiciones generales y Seccion 2* De la funcién preventiva y la
sancion pecuniaria disuasiva y la modificacion planteada al art. 52 bis de la LDC, recomendamos:

1.- La inclusion de los factores de imputacion subjetivos dolo o culpa grave en la violacién de los

derechos del consumidor.

% Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., 1993 y LORENZETR. 2009.
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2.- Establecer que la sancion tendra el destino que le asigne el juez por resolucion fundada, pudiendo
optar por consagrarla al consumidor o al fondo establecido en el art. 47 de la LDC, o a ambos, en las
proporciones que éste resuelva atendiendo a las circunstancias del caso.

3.- Eliminar las dos ultimas oraciones del articulo 52 bis de la LDC en el Proyecto en lo relativo a la
acumulacion de sanciones pecuniarias y la posibilidad judicial de dejarlas sin efecto, en virtud de

resultar contradictorias con lo dispuesto por el art. 930 del Codigo proyectado.
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INTRODUCCION:
1-1- INCLUSION DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE

CONSUMO

En el marco de los contratos por adhesién destinados al consumo es altamente frecuente la
inclusién por parte del predisponente de clausulas que vulneran los derechos del adherente de
manera expresa o en forma solapada, que constituyen clausulas abusivas y desequilibran las
prestaciones. “Es frecuente que quienes detentan un mayor poder de negociacion , lo hacen de modo
desleal, sea porque se valen de clausulas oscuras, confusas o contradictorias, sea porque las utilizan
como eficaces mecanismos de traslaciéon de riesgos que se expresan en cladsulas abusivas, irritas o
vejatorias que al desequilibrar el contenido del contrato en desmedro del consumidor obligan a fijar
limites a su fuerza vinculante.”” Esas clausulas abusivas en la contratacién, con especial referencia al
régimen de las tarjetas de crédito son el objeto de la presente ponencia. Cuando utilizamos el
término tarjeta de crédito, identificamos este negocio juridico complejo, en sentido general y
también en forma especifica designamos al instrumento fisico , tarjeta, plastico que en poder de un
usuario lo acredita como adherido al sistema. Muguillo ha caracterizado al instituto como un negocio
“

juridico “ necesaria o tipicamente formal, complejo, de crédito, plural, de constituciéon multiple y

% HERNANDEZ Carlos “ Impacto del régimen de defedshconsumidor en la teoria gral del Contrato”aGit
Alfaro AGuila —Real en Fundamentos del dcho comtilt. NICOLAU N. Edit. L A Ley Ba A.. 2009 p. 43
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sucesiva , integrado por adhesién y de cumplimiento continuado , diferido o peridédico. Es un

s 1: 96
contrato de uso de crédito eventual. .

El contrato esta regulado por la ley 25.065, que en su art 1° expresa al respecto: ““ Se entiende

por sistema de tarjeta de crédito al conjunto complejo y sistematizado de contratos individuales cuya

finalidad es:
a) Posibilitar al usuario efectuar operaciones de compra o locacion de bienes o servicios
u obras , obtener préstamos y anticipos de dinero del sistema, en los comercios e
instituciones adheridos .
b) Diferir para el titular responsable el pago o las devoluciones a fecha pactada o
financiarlo conforme alguna de las modalidades establecidas en el contrato.
c) Abonar a los proveedores de bienes o servicios los consumos del usuario en los

términos pactados.”
Por lo tanto, en la practica, las tarjetas de crédito permiten a su titular la financiacion parcial de sus
gastos mediante el diferimiento de la obligaciéon de pago en base a una linea de crédito concedida
previamente.”. La tarjeta de crédito permite que la persona que adquiere bienes y servicios a través
e ella supere "dos temores cotidianos y universales: el temor a perder dinero el temor a no poder
de ell "dos t tid y 1 1t perder d 1t d

: 98
comprar algo que necesitamos” ™ .

El adherente en el contrato de tarjeta de crédito es un consumidor y por lo tanto se encuentra

comprendido dentro del universo de la ley de defensa del consumidor. También en su rol de

% MUGUILLO, Roberto “, Tarjeta de crédito”Edit. As@. Bs. As. 2004. p. 25
“PAOLANTONIO, Martin, “Régimen legal de la tarjeta drédito.” Edit. Rubinzal Culzoni.Santa Fe 1996.pa
% FARINATTI,Eduardo”Tarjeta de crédito” trabajo pidaldo en SJA 19-08-09
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adherente es parte de un contrato con regulacion legal propia. Es decir es el sujeto que se vincula
con los dos microsistemas , por ser también consumidor y por estar prevista en la ley especial la

integraciéon normativa entre ambos.

En el desarrollo del negocio de tarjetas de crédito , podemos distinguir dos planos: el
normativo y el factico. . El legislador al elaborar las normas que regulan el régimen legal de la tarjeta
de crédito ha tratado de cubrir el mas amplio espectro de situaciones a producirse en el
funcionamiento del negocio, y ha caracterizado las clausulas que han de tenerse por abusivas dentro
de los contratos. Esta enumeracién, por mas que sea exhaustiva no es suficiente, y debe
complementarse con la regulaciéon de clausulas abusivas para los contratos de consumo en general
que se encuentra en el articulado de la LDC.. Es en este microsistema que encontramos standares
mas generales de identificaciéon de cldusulas abusivas y que por lo tanto pueden resultar
comprensivos de mayor nimero de supuestos. Se considera que resulta insuficiente la suerte de
catalogo de clausulas que se encuentran previstas en la ley especial asi como en las resoluciones
administrativas, porque permanentemente estan apareciendo nuevas situaciones de abusividad, ya

que las conductas abusivas pueden exteriorizarse a través de clausulas y practicas.

1-2 -CARACTERIZACION DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Son clausulas abusivas las que se imponen unilateralmente por una de las partes,
perjudicando de manera inequitativa a la otra , o determinando una posicion de desequilibrio entre
los derechos y las obligaciones de los contratantes, en petjuicio, por lo comun, de los consumidores

o usuarios aunque también de cualquier contratante que no llegue a revestir el caracter de
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consumidor.

. Las clausulas deben significar ya en si mismas o por su conjunto, una intolerable e
irrazonable dureza para el cocontratante derivada, no de haber realizado sencillamente un mal
negocio, sino de una postura unilateral y abusiva del estipulante, manifestada generalmente como una
conducta continua en sus negocios.” Se dice que una clausula es abusiva cuando se presenta en
contra de las exigencias de la buena fe o causa un desequilibrio importante e injustificado en

detrimento de uno de los contratantes.'™

1-3- CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS SEGUN LA LEY DE

DEFENSA DEL CONSUMIDOR

En el art. 37 de la ley de defensa del Consumidor se sefialan los criterios para considerar a una
clausula como abusiva bajo el acapite : DE LOS TERMINOS ABUSIVOS Y CLAUSULAS
INEFICACES — “ Interpretacion. Sin perjuicio de la valide; del contrato, se tendrin por no convenidas: a) Las

clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dasios;

b) Las clansulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los derechos de la otra

parte;

¢) Las clansulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio del

consunmidor.

La interpretacion del contrato se hard en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los

alcances de su obligacion, se estard a la que sea menos gravosa.

% TINTI, Guillermo.”El abuso en los contratos”.Editbaco . Bs. As. 2002. p. 81
199 TINTI, Guillermo “El abuso en los contratos”.Editbaco. Buenos Aires. 2002. p. 77
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En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusion del contrato o en su celebracion o
transgreda el deber de informacion o la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor
tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mas clansulas. Cuando el juez declare la nulidad
parcial, simultineamente integrard el contrato, si ello fuera necesario””" Se objetiva la nocién de contrato,
obligando también a apreciar con criterios objetivos el caracter abusivo de las clausulas que forman
su contenido. Se distinguen dos estindares de apreciacién : a) la desnaturalizaciéon de las
obligaciones y b) la renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o ampliacion de los
derechos de la otra parte. “Se trata conforme lo reconoce mayoritariamente nuestra doctrina de
nociones dependientes del concepto central de pérdida del equilibrio entre las prestaciones y deberes
del contrato®'”” También respecto a esta prevision del inc. a las clausulas que desnaturalicen
obligaciones, ha de entenderse que se refiere a clausulas que se aparten de lo razonable en cuanto a
las obligaciones a cumplir , estarfamos dentro de lo que serfa la prevision normal del buen hombre de
negocios. Las clausulas que impliquen modificacién unilateral del contenido, también podrian
comprenderse dentro de las que desnaturalizan obligaciones. Es comin en el caso del contrato de
tarjeta de crédito, la facultad unilateral del emisor de modificar los cupos de crédito a través de la

modificacioén del limite de compras.

191 En el decreto 1798/94, reglamentario de la ley24@.se consideran como abusivas a las gqafeétan
inequitativamente al consumidor o usuario en eéfoentre los derechos y obligaciones de ambaspafanexo I.
art. 37) También se establece qleedutoridad de aplicacién notificara al proveedgue haya incluido clausulas
de las previstas en el art. 37 que las mismaseseti por no convenidas y lo emplazara a notifiehcircunstancia
al consumidor de manera fehaciente y el términolgwitoridad le fije. En caso de incumplimientoéspasible de
las sanciones previstas en el art. 47 de la Leg40L” (anexo I. art. 38).

192HERNANDEZ Carlos. “ Impacto del régimen de defedshconsumidor sobre la teoria gral del cto.” En
NICOLAU, Noemi Lidia . “Fundamentos del derechotcactual”. Edit. La ley. Bs. As. 2009. p. 440 .@&&a a
Hernandez, Moggia de Samitier, Pita y Sozzo, RizaWarizat.
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Stiglitz propone que la expresion desnaturalizacion de la relaciéon obligacional , se debe
entender en el siguiente sentido . “a) por aplicacién de una o mas clausulas predispuestas se amplien
los derechos del predisponente , b) o atribuyan en su favor la posibilidad de alterar en algin sentido
la obligacién o la carga comprometida , ¢) o por las que se reduzcan o suprimen cargas u
obligaciones ,d) o desde la perspectiva inversa cuando se amplien las cargas u obligaciones del

<

adherente, €¢) o se supriman o modifiquen en su contra ,sus derechos “ y de todo ello resulte un

desequilibrio de los derechos y las obligaciones de tal entidad, que quede comprometido el principio

L, . . . . ., . . 103
de la maxima reciprocidad de intereses , al afectarse la relacion de equivalencia.”

En la prevision del inc b) clausulas que importen renuncia o restriccion de derechos del
consumidor o amplien los de la otra parte. La intencién es no favorecer desequilibrios contractuales
mediante renuncias o ampliaciones de derechos. Esta es una de las previsiones que mayor abanico
de clausulas abusivas comprende . Es comun la renuncia a la jurisdiccion del consumidor que suele
predisponerse. Va de suyo que toda vez que se restrinjan los derechos del consumidor se amplian los
del comerciante, incluye también las clausulas por las que el predisponente limita los medios de
prueba que puede utilizar el consumidor.'” La ley en realidad se refiere a obligaciones del empresario
cuyo acreedor es el consumidor. Para establecer cuales son los créditos irrenunciables hay que
atender a la ley y a sus fuentes de integracion legal. Puede sefalarse que los principales serian: a un
mercado de competencia razonable (ley 22262, a la lealtad comercial, (ley 22802) a la informacion,

arts 4, 7'y ss. Ley 24240 y ref) a la seguridad, ' Naturalmente , agrega Lorenzetti “ los principios

193 STIGLITZ Rubén y STIGLITZ Gabriel A. “Ley de defsa del consumidor” en “Defensa de los consumiddees
productos y servicios”.Obra colectiva dirigida (@abriel STIGLITZ. Edic. La Rocca. Bs. As. 20014{3.
194 EARINA Juan M. “Defensa del consumidoir y del usoEdit. Astrea. Bs. AS. 2000. p. 360
195 ORENZETTI, Ricardo L. “Consumidores”. Ed. Rubih£ulzoni. Rosario. 2004. p. 248
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generales de buena fe, equidad, abuso del derecho, pueden ser factores de integracién contractual

incorporando nuevas situaciones.”

Respecto a la renuncia de derechos del consumidor, no es la sola renuncia sino el resultado al
que ésta lleva, lo que resulta abusivo. No se trata de que el consumidor no pueda renunciar a nada,
sino que no pueden imponérsele renuncias en el camino de acceso al servicio o que desequilibren la

106 Y : :
En la contrataciéon entre emisor y usuario se detecta una

justicia conmutativa del contrato.
sistematica derogacion de las normas legales supletorias provenientes de la decision del
predisponente, en el sentido que reflejan los términos del inc. ¢) del art. 37 de la LDc y del art. 14 inc.

107

a) de la Ley de Tarjeta de crédito. . Algunas de estas clausulas usuales son las que facultan al emisor
a rescindir unilateralmente el contrato , derogatorias de la competencia, de modificacién de limites de

compras, de prérroga o renovacion automatica del contrato etc.

En el caso del inc. ¢) en cuanto a las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga
la inversion de la carga de la prueba se estarfa sefialando un criterio de indole mas particular, pero
igualmente prohibidas para ser alteradas convencionalmente en caso de relaciones de consumo.
Constituyen auténticas clausulas de irresponsabilidad.. No se pueden alterar convencionalmente estos
principios derogando reglas probatorias perjudicando al consumidor, dificultando su derecho de

probar.'”

1-4-CONTROL DE INCLUSION DE CLAUSULAS ABUSIVAS

196 | ORENZETTI, Ricardo L. “Consumidores”. Op.cit pi@
97 WAYAR, Ernesto. Op. Cit. P. 243.
198 | ORENZETTI, Ricardo L. op. Cit. P. 274-275
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En relacion al control de la inclusién de este tipo de clausulas en los contratos de consumo la
ley prevé que la autoridad de aplicacion vigilara que los contratos de adhesion no contengan clausulas
abusivas, con lo que dispone el control administrativo previo.Esta vigilancia adjudicada a la
autoridad de aplicacién puede ser ejercida, de oficio , por denuncia de quien invoque un interés
particular o por denuncia de asociaciones que actien en defensa del interés general de los
consumidores. (art. 45 y 55 Ley 24.240. A la decisién de la autoridad de aplicacién se precede una
instancia conciliatoria en que las partes podran ofrecer prueba. Podra tener las clausulas que se
consideren abusivas como “no convenidas”. Su decisién puede ser recurrida judicialmente, atento su
caracter de organismo administrativo. De ese modo , “en primer lugar se propugna la adecuada
“inclusion” de las clausulas prerredactadas , que exige el suficiente conocimiento de las mismas por
parte del adherente. La cuestion guarda directa relaciéon con el deber de informacion en la fase
precontractual ya que persigue la emisiéon de un consentimiento esclarecido y por lo tanto

55109

plenamente eficaz”. Estas atribuciones surgen de la ley 24.240 y de su decreto reglamentario

1798/94.

De esta manera se habilita el control judicial del contenido del contrato. Aparece entonces, la tarea

del juzgador , cuya funcién “ sera intervenir en la clausula abusiva y neutralizarla encaminandola de
. . . ., . . . 110

manera manifiesta hacia un resultado justo borrando su coloracién inequitativa.” = .Cabe destacar en

este punto, en relacion al régimen de tarjeta de crédito que el art. 37 tiene a las clausulas abusivas

199 HERNANDEZ, Carlos “ Impacto del re’gimen de defengl consumidor sobre la Teoria Gral del Contragm
“Fundamentos del derecho contractual” Nicolau Nokenhia Ley. 2009. p. 435.
En la cita al pie hace referencia a que judicialmee consideré ineficaz una clausula sobre sgermserta en un
contrato de tarjeta de crédito , habida cuentaugeng sé6lo habia sido confusamente predispuesta gge ademas
no se habia otorgado coetaneamente la informagdesaria para que el usuario desentrafiara etlegnélcance
de la msma. Ver la causa “FINVERCON S.A C/ PIERRAAGDIA A . Incom. Sala B. abril 28-1998. Este falte
comenta en este trabajo en el capitulo de peéctibusivas.
HOREZZONICO; Juan Carlos. “Contratos con cladsuleslispuestas’Edit . Astrea. Bs.As. 1987. p. 611
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como no convenidas, y sin perjuicio de la validez del contrato, y el art. 14 de la LTC las califica
como nulas. Esta cuestion es susceptible de ser analizada en la integracién normativa de ambos

microsistemas.

2-EFECTOS DE LLAS CLLAUSULAS : Ineficacia. Nulidad parcial

Sin perjuicio d e lo regulado en las normas protectorias de los consumidores, y del usuario de
la tarjeta de crédito en particular es de larga data la postura unanime de la doctrina y jurisprudencia,
en cuanto a la calificacion de nulas para todas aquellas condiciones generales consideradas

1

abusivas.""" La vulnerabilidad del consumidor es la que lo obliga a aceptar clausulas abusivas y por

esta razoén la ley habla que se tendran por” no convenidas”. Es evidente la finalidad de evitar la

. .., . 112
imposicién contractual abusiva.

Ghersi sefiala que, la homogeneidad contractual y la prerredaccion de las condiciones del
negocio favorecen, desde la perspectiva del contratante poderoso, la inclusiéon de clausulas leoninas
o vejatorias a las que les es aplicable la doctrina acufiada en torno a la nulidad de las clausulas

: 2z 113
abusivas en los contratos por adhesion.
En caso de encontrarnos frente a la inclusién de clausulas abusivas

“Se establece la nulidad parcial en caso de violaciéon del deber de buena fe en la etapa previa a la

conclusion del contrato o en su celebracion, transgresion del deber de informacion, transgresion de

M1WAJINTRAUB, Javier. “Las condiciones generales dettacion y la cuestion de las clausulas abusivas
ambiguas.”Jurisprudencia Argentina. 1999.1. pag. B9s.
12| ORENZETTI, Ricardo L."Consumidores”. Edit. RubaiZCulzoni. Santa Fe. 2003. p. 237
13 GHERSI, Carlos Alberto. “Contratos Civiles y Cowiates. T° Il. Edit. Astrea. BS. As. 1998. P4gs249.
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la legislacion de defensa de la competencia o de lealtad comercial. Esta nulidad es absoluta porque

. . 1.1: 114
surge de violaciones al orden publico contractual.

Atento la existencia de un orden publico de proteccion, lo que se pretende no es la nulidad,
entonces se utilizan técnicas para transformar el negocio, en este sentido , la sustituciéon automatica
de clausulas abusivas puede ser apreciada como técnica para esa finalidad. . Un negocio es eficaz,
cuando produce los efectos queridos por las partes , contrariamente, la ineficacia es la privacion de
esos efectos por alguna causa establecida en la ley."En cuanto al caricter parcial de la nulidad, no se
esta ante la situacion prevista en el art. 1039 CC ni 953 CC , debido a que la ley modifica
expresamente este criterio al indicar que se tendran por no escritas pero que el negocio continda y
sefialar la integracién como solucion.® . Es decir, que el contrato subsiste, pero es ineficaz la
clausula prohibida., conforme los principios de la ley de defensa del consumidor y del art. 1198 del

c.c.'”

3- CLAUSULAS ABUSIVAS SEGUN LA LEY DE TARJETA DE CREDITO
Hemos visto la regulacién legal en la Ley de Defensa del Consumidor acerca de las cldusulas
abusivas , pero atento la existencia de multiplicidad de contratos de consumo, y dado que en el
contrato de tarjeta de crédito , esta regulado por la Ley 25.065 que regula especialmente el régimen ,

amerita un analisis particularizado , atento la tutela especial que requiere el adherente de este contrato

14| ORENZETTI, Ricardo L. “Consumidores”. Op. Cit. 252
115 ORENZETTI, op. Cit. P. 252
18| ORENZETTI, op. Cit. P. 256
M7 TINTI, Guillermo “El abuso en los contratos”. Editbaco. Bs.As. 2002. p. 81.
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En su art. 14 la LTC establece un listado de las clausulas abusivas , que se complementa con otras

disposiciones de la propia ley y de la ley 24240., reformada por la ley 26.361

Conforme lo dispuesto por el art. 57 LTC, las disposiciones contenidas en la misma son de orden
publico, por lo que la sancién en caso de violacién de sus normas es la nulidad absoluta, sea del
contrato (ex art. 13, LTC)sea de la clausula. Por otra parte, el art. 3° de la LTC remite a lo dispuesto
por la ley 24240 cuyas disposiciones también revisten el caracter de orden publico con la

. . ., . . . 118
consiguiente sancioén en caso de ,incumplimiento.

El art. 14 de la LTC establece una casuistica de clausulas que seran calificadas de nulas en caso de
encontrarse en el contrato.'”:. “Las citadas en el articulo son algunas de las especies de clausulas

abusivas que se relacionan expresamente con el sistema de tarjeta de crédito. Debido a la existencia

118 (MOEREMANS, Daniel, “Clausulas abusivas en matelg contrato de emision de tarjetas de crédi@’Ldy .
T°2001-B. . Buenos Aires. 2001.pag. 1250)

M9 Art. 14 LTC “Seran nulas las siguientes clausulas :

a) Las que importen la renuncia por parte del atuh cualquiera de los derechos que otorga la pnéséey.
b)Las que faculten al emisor a modificar unilatenehte las condiciones del contrato.

¢) Las que impongan un monto fijo por atrasos gmaglo del resumen

d)Las que impongan costos por informar la no valide la tarjeta, sea por pérdida , sustraccion, wadad o
rescision contractual.

e) Las adicionales no autorizadas por la autoriddd aplicacion
f)Las que autoricen al emisor la rescision unilalencausada.
g)Las que impongan compulsivamente al titular ipresentante.

h)Las que permitan la habilitacién directa de la \jecutiva por cobro de deudas que tengan origeal sistema
de tarjetas de crédito.

i)Las que importen prorroga a la jurisdiccion eskatida en esta ley.

j)Las adhesiones tacitas a sistemas anexos ahsistie tarjeta de crédito
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de doble legislacion, si alguna de las clausulas abusivas se inserta en un contrato de emision, aunque
no se encuentre entre los incisos enunciados precedentemente en el art. 14 LTC podra ser anulada o

tenerse por o convenida de acuerdo a la regla general del art. 37 de la LDC.™,

3-3 OTROS SUPUESTOS DE CLLAUSULAS ABUSIVAS NO CONTEMPLADOS EN LA

LEY 25.065 NI 24.240

La enumeracién contenida en el art. 14 de la LTC, no implica que sea taxativa de las cldusulas
que pueden ser consideradas abusivas en el contrato de emision.. Considerando la integracion
normativa de la LTC con la LDC, y las elaboraciones doctrinarias y jurisprudenciales sobre el art. 37
L.D.C.,Paolantonio considera que cabe ampliar la enumeracion del art. 14 LTC con los siguientes
supuestos de cldusulas cuya inclusién en el contrato de emision debe reputarse ineficaz. ;(arg. Arts.3°
LTCy 37 L.D.C) : las que exoneren la responsabilidad del emisor, incluyendo aquéllas que pretenden
hacer recaer en el titular las consecuencias de errores o defectos del sistema, las que impongan al
titular la asuncion irrazonable del caso fortuito(p.ej.. por el robo de la tarjeta ).las que requieran que
el titular constituya garantfas adicionales durante la vigencia del contrato, a requerimiento
discrecional del emisor ( p. ¢j. presentacion de “garantes”) Esta situacion puede hacerse extensiva a

las clausulas que imponen la solidaridad reciproca de los beneficiarios de tarjetas adicionales.

a) Las que permitan el débito de los saldos de cuentas bancarias cuando el titular ha

iniciado el procedimiento de impugnacion del resumen, (arts. 26 LTC ) o en cualquier hipétesis la

120p AOLANTONIO, OB. CIT. “La expresioén clausula abusidebe tomarse como sinénimo de clausulas opeesiva
onerosas o0 excesivas. Su existencia es una macifaside la quiebra del equilibrio entre las pamesmalmente
verificada en los contratos por adhesion en lotesiel estipulante o predisponente se adjudicastladaventajas en
detrimento del adherente, al que se le imponerstladacargas del contrato. Asi por ejemplo el3ade la Directiva
93/13 de la Unién Europea, considera como clagsaabasivas a las que no se han negociado individumé , y
con independencia de las exigencias de buenausacan detrimento del consumidor un desequilibrportante
entre los derechos y obligaciones de las partesederivan del contrato
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ejecucion del saldo deudor de cuenta corriente integrado por las deudas derivadas del uso de la tarjeta
(ver art. 42 L.T.C)

b) En la misma situacion precedente, las cliusulas que autoricen la compensacién con
saldos en cuenta,

C) Las que impidan al titular dejar sin efecto en cualquier tiempo una instruccién de débito
automatico del saldo de la tarjeta.

d) Las que permitan una variacién discrecional de las tasas de intereses compensatotios o
punitorios.

e) Las que exoneren la responsabilidad del emisor por la falta de envio del resumen,
mediante la imposicién d la obligacién al titular de retirar una copia de la sede del emisor.

f) Las que impongan exigencias irrazonables o excesivas para dar curso al procedimiento de
impugnacién del resumen. %'
En su art. 46 la LTC establece que careceran de efecto las clausulas que impliquen exoneracion de
responsabilidad de cualquiera de las partes que intervengan directa o indirectamente en la relacién
contractual. Mediante estas clausulas se pretende eludir el programa normativo en materia de
asignacion, transfiriendo tales riesgos a la otra parte. El consumidor vemos que acepta la clausula

por su disminuido poder de negociacién.'”

3-6.-CLAUSULAS ABUSIVAS INCLUIDAS EN CONTRATOS VIGENTES DE

TARJETA DE CREDITO

121 pAOLANTONIO...OB. CIT. P4g. 70 y 71
122| ORENZETTI Ricardo L. “Consumidores”. Edit. RubaizZCulzoni. Santa fe. 2003. p. 270
111



Del anilisis de contratos de emision de tarjeta de crédito correspondientes a distintos bancos
en la actualidad, pueden distinguirse las siguientes clausulas abusivas y que han sorteado el control
previo de la autoridad de aplicacién: En el contrato de tarjeta de Crédito VISA del Banco
Hipotecario se encuentra la siguiente clausula: “ si el Banco decidiese no renovar el contrato y sus
tarjetas no estara obligado a comunicarlo al titular.”’No obstante el Banco debera notificar al Titular
en los tres ultimos resimenes anteriores al vencimiento de la relacion contractual la fecha en que

opera el mismo.

Otra clausula abusiva se refiere a la extension de responsabilidad solidaria por parte de los
titulares adicionalesEsta clausula es a todas luces abusiva por configurar una red de responsabilidad

solidaria reciproca a personas cuyo tnico denominador comun es de tener tatjetas adicionales.

CONCLUSIONES :

* . El adherente al contrato de tarjeta de crédito necesita tutela particularizada , en atencién a
que la norma especial , resulta insuficiente a estos propositos tuitivos porque es una ley
reguladora del negocio , que contempla aspectos protectorios pero su espiritu fundante no es
la tutela de la parte débil,, finalidad que si tiene la Ley de Defensa del Consumidor.

* -El control de inclusion de cldusulas abusivas en los contratos de tarjeta de crédito y de las
practicas durante toda la ejecucion del mismo , debe hacerse en forma efectiva ya que atn se
insertan cldusulas y se ejercen practicas comerciales abusivas a pesar de la regulacién legal,
por lo que es evidente que no resulta operativa..

* -Una mejor respuesta frente a las clausulas y practicas abusivas , en el contrato de Tarjeta de
Crédito serfa regularlas en la ley especial con mayores niveles de generalidad, siguiendo el

derrotero de la Ley de Defensa del Consumidor a fin de resultar comprensiva de mayor
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numero de supuestos . Es necesario introducir la proteccion contra las practicas abusivas, la
oferta y la publicidad capciosa y agresiva y garantizar el derecho a la informacion del
adherente, aspectos por los que se ameritaria la actualizacion de la Ley de Tarjeta de Crédito
atento la reforma integral introducida al microsistema del consumo por la ley 26.361 ..

* La normativa ha de interpretarse en forma integral y armoénica , aplicando al caso y contrato
concreto las normas que resulten mas favorables al consumidor , teniendo en cuenta la
prelacion consagrada por el legislador. Respecto a la introduccion de clausulas abusivas en
los contratos, se observa que el control administrativo previo cumple una funcién preventiva
pero resulta insuficiente, si no se efectia operativamente el control por parte de la autoridad

de aplicacién y sélo se limitan a cumplir con la presentacion del contrato ante la misma

* .Esta realidad a la que se enfrenta el consumidor y particularmente el adherente en el régimen
de Tarjeta de crédito lo hace sujeto acreedor a una tutela particularizada para la cual habra que
recurrir a la integracion normativa de los microsistemas de tarjeta de crédito y del consumo
con mias el precepto constitucional del art. 42 que reconoce y brinda lineamientos para la
proteccion de la relacion de consumo, enmarcado en principios rectores del derecho privado
tal la buena fe y la confianza, en el cauce que marca la teorfa del abuso del derecho, que actda
como contencién y limitante de las conductas de los sujetos intervinientes.  La excesiva
casuistica y las taxonomias que se observan en la ley de tarjeta de crédito -sin consideratlas
inapropiadas- resultan de tan descriptivas, insuficientes, ante la profusa apariciéon de nuevas
situaciones. Se trata de disefiar politicas activas para eliminar las practicas abusivas, y para ello

es imprescindible reforzar el conocimiento y adecuada difusién de los derechos que son

123 TINTI, Guillermo “El abuso en los contratos”.Editbaco. Buenos Aires. 2002. p. 77
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inherentes al rol de usuario/consumidor, a fin de que mediante la educacién y el pleno
ejercicio del derecho a la informacién se tome conciencia de que es la tnica forma de poner

coto al poder de los bancos y emisores de tarjetas de crédito .
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RESUMEN DE CONTENIDO: La ponencia se propone poner de manifiesto: a) Que el Proyecto
de Coédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio del afio 2012, realiza una importante
recepcion del deber de informacién en el ambito del derecho del consumidor. b) Que en
comparacion con la Ley de Defensa del Consumidor 24.240 (de aqui en mas LDC), el Proyecto de
Codigo ha ampliade los alcances del deber de informacién especialmente en lo relativo a nuevos
supuestos especificos de aplicacion. ¢) Que a los fines de posibilitar una mejor integracion entre el
deber de informacién receptado en el Proyecto de Codigo y en la LDC, resulta valido distinguir la
diferente naturaleza de las normas que lo receptan (generales o abiertas y normas especificas) y los

diferentes supuestos de aplicacioén regulados.

1) EL DEBER DE INFORMACION EN EL DERECHO DEL CONSUMIDOR
El problema de las desigualdades informativas, y el consecuente deber de informaciéon es una
tematica de trascendente importante en el derecho privado en general y en el Derecho del

Consumidor en particular.
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En esta inteligencia, Farina'”* considera que este derecho a la debida informacién y su
correlativo deber impuesto al proveedor tiene caracter de principio general del derecho del
consumidor, como lo consagra el art. 42 de la Constitucion Nacional.

En esta inteligencia, la informacion tiene una doble vertiente, pues por un lado es un derecho
esencial de los consumidores y usuarios y, por el otro, constituye una obligaciéon para el proveedor u
oferente de los bienes o servicios.

Por su parte, Rinessi'> destaca que el sistema de proteccién juridica del consumidor, en torno
al deber de informacién del empresario, se integra con la disciplina que en materia de identificacion
de mercaderfas y publicidad comercial estatuye la Ley 22.802 de Lealtad Comercial.

Como bien se ha sefialado, el fundamento del deber de informar esta dado por la desigualdad
que presupone que una de las partes se encuentra informada y la otra desinformada sobre un hecho
que gravite o ejerza influencia sobre el consentimiento, de tal suerte que el contrato no hubiera
llegado a perfeccionarse o lo hubiera sido en otras condiciones.

6

Asi, Stiglitz'** considera que puede caracterizarse a la informacién como un elemento de
conocimiento suministrado espontanea u obligatoriamente por una parte, la que se haya informada, a
la otra, que por su debilidad negocial, se constituye en acreedora de dicha informacion.

En igual sentido, Pinese y Corbalan'*’ expresan que bien puede anotarse que la informacion
se orienta a la formacion del consentimiento y, de ese modo se tiende a preservar la igualdad de las
partes en la relaciéon de consumo, aun cuando la asimetria entre el proveedor y el consumidor no sélo
se reduce a la desinformacion.

En definitiva, la informacién, como derecho de los consumidores, se refiere a que ésta
constituya el medio para formar opinién y producir decisién, de manera tal que dicho deber no sélo

versa sobre los conocimientos que posea el proveedor, sino sobre la manera en que lo suministra y

, . 128
cémo llega al consumidor .

124 EARINA, Juan M., "Defensa del Consumidor y del bisoi’, Tercera edicion, Astrea, Buenos Aires, 2G042.
125 RINESSI, Antonio, "Relacién de consumo y dereaitelsconsumidor”, Astrea, Buenos Aires, 2006, p.. 143
126 STIGLITZ, Rubén, "El deber de informacién y losiws del consentimiento”, LA LEY, 2005-C, 1444,
127 pINESE, Graciela; CORBALAN Pablo, "La ley de Defandel consumidor, Ley 24.240 modificada por la
24.568, 24.787, 24.999, 26.361", citada por MAC DXDN, Andrea Fabiana, en: "El deber de informaciotay
publicidad en el consumidor"”, www.laleyonline.com.
128 RINESSI, Antonio, "Relacién de consumo y dereathelsconsumidor”, Astrea, Buenos Aires, 2006, p/143.
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Asi, LORENZETTI resume las notas distintivas del deber de informacién de la siguiente
forma: a) El deber de informacién configura un instrumento de tutela del consentimiento pues
otorga a los consumidores la posibilidad de conocer todos los extremos del contrato; b) La
informacién debe contener todos los datos necesatios para conocer los bienes y/o setvicios sobre los
cuales se establezca la relacion contractual; ¢) Se debe dar a conocer todo lo relativo a la
funcionalidad de la cosa o servicio; d) Por su parte, esta obligaciéon debe brindar todas las etapas de la
negociaciéon, desde las preliminares hasta la extincion del contrato; €) Asimismo, la Ley 24.240 integra
la informacién con la publicidad, y tiene aspectos especificos en la venta, art. 10 y 10 bis, en los
servicios, art. 19 y 20, y en el crédito, art. 36; f) Por dltimo, cabe puntualizar que el incumplimiento
del deber de informacién es de caricter objetivo'™.

Sin embargo, cabe puntualizar que el deber de informacién si bien no se receptaba de manera
expresa en nuestro sistema juridico con anterioridad al surgimiento del derecho del consumo, si se
encontraba implicitamente en diversas normas del Cédigo Civil. En primer lugar, una correcta télesis
del principio de buena fe incluye el instituto en estudio como sustento de cualquier relacién juridica,
y tal como sostiene Stiglitz'”, el deber de informacién se ubica dentro de uno mas amplio, el de
cooperacion, aun cuando uno y otro sean derivados de la buena fe.

Por otro lado, y en particular, la correcta integracion de los arts. 897, 900, 902, 924 y
concordantes del Cédigo Civil, articulan la configuracién de los hechos y actos juridicos que al
requerir discernimiento, intencién y libertad para tener eficacia juridica, dan por sentado el
conocimiento que implica comprender las conveniencias del negocio y, consecuentemente, otorgar el
consentimiento sin vicios de la voluntad, es decir, con plena libertad.

Finalmente, cabe sefalar que el deber de informacién se trata de un derecho constitucional
del consumidor, incorporado de manera expresa en el art. 42 de nuestra Carta Magna, con la reforma
del afio 1994.

En definitiva, el deber de informacién se encuentra plenamente receptado en nuestro

derecho constitucional, civil y comercial y consumeril.

129 ORENZETTI, Ricardo L., “Consumidores”, Rubinzali@oni, p. 177/178.
130 STIGLITZ, Rubén, "La obligacién precontractual gntractual de informacién. El deber de consejo’, 1997-
11-764.
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2) ELDEBER DE INFORMACION EN LA LDC 24.240 (ref. p. LEY 26.361)
Teniendo en cuenta las finalidades de este trabajo, y desde un punto de vista nomnativo, viene
oportuno hacer notar que la regulacion del deber de informacion en la LDC se realiza a través de

normas “abiertas” y normas “especificas”.

a) NORMAS “ABIERTAS”. Secfialan al intérprete grandes lineamientos y conceptos
generales que caracterizan a determinada figura. En la LDC una tipica norma abierta relativa al deber
de informacioén es la receptada en el art. 4 que dispone lo siguiente: “Arz. 4°— Informacion. El proveedor
esta obligado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones de su comercializacion.

La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria que
permita su comprension”.

b) NORMAS “ESPECIFICAS”: Tienen por finalidad receptar aplicaciones puntuales del
deber de informacién en distintas situaciones en particular. En la LDC, son normas “especificas”
relativas al deber de informacion las reguladas en materia de oferta (art. 7), publicidad (art. 8), en el
contenido de la factura (art. 10), en la prestacién de servicios en general (arts. 19, 20 y 21), en la
prestacion de servicios publicos domiciliarios (art. 25), los requisitos contractuales exigidos en las

operaciones financieras para consumo y de crédito para consumo (art. 36), entre otros ejemplos.

3) DERECHO DEL CONSUMIDOR Y DEBER DE INFORMACION EN EL
PROYECTO DE CODIGO UNIFICADO.

Los fundamentos del Proyecto de Coédigo Civil y Comercial de la Nacién establecen
claramente que el contrato de consumo es concebido como un “tipo general” que influye sobre los
demas tipos especiales de contratos. Y que la regulacion receptada se limita a algunos principios
generales que actian a modo de “proteccion minima”, la cual se #nfegra con los contenidos
complementarios de la legislacion especial (particularmente la LDC).

Agregamos por nuestra parte, que el Proyecto pone de manifiesto una importante recepcion
del deber de informacién en materia de derecho del consumidor. Asi dentro de los 24 articulos que
regulan en un sentido general la “Formacién del consentimiento” en los “Contratos de Consumo”
(arts 1092 a 1116), cinco aquellos regulan aspectos relativos al deber de informacién (arts 1110, 1103,

1107, 1111, 1112). Mas evidente es dicha recepcion especifica y detallada en la regulacion general de
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los “Contratos bancarios con consumidores y usuarios”, donde de un total de cinco articulos (arts
1384 a 1389) practicamente todos ellos, a excepcion del primero, regulan desde distintos puntos de
vista el deber de informacion.

De lo dicho se sigue, que a pesar de que en los fundamentos del Proyecto se habla de
incorporacién de “principios minimos” en materia consumeril, por el contrario, en la redaccién del
Cédigo se incorporaron normas concretas que especifican el principio general del deber de

informacién en casos o situaciones especiales, tal como analizaremos infra.

4) DOS ASPECTOS DE IMPORTANCIA RELATIVOS AL DEBER DE
INFORMACION EN EL PROYECTO DE CODIGO UNIFICADO

Lo expuesto anteriormente pone de manifiesto dos aspectos de importancia:

a) Que el Proyecto de Cédigo Unificado asigna a la instituciéon del deber de informacion, una
particular relevancia dentro de las instituciones que merecen incluirse dentro de la ya aludida
“proteccion minima”.

b) El problema practico de la “integracién” de las normas relativas al deber de informacion
contenidas en el Proyecto, con aquellas otras normas que ya pre-existian en la LDC. En relacion a este
ultimo aspecto cabe destacar que el anexo de derogaciones (anexo II) del Proyecto, modifica y deroga
s6lo algunos aspectos puntuales de la LDC (arts 1, 8, 40 bis, 50, 52 bis). De modo que todas las
normas contenidas en la LDC relativas al deber de informacién se mantienen vigentes, y por lo tanto,
deben ser integradas con las demas normas incluidas en el Proyecto de Cédigo que regulan la misma
materia.

A los fines de facilitar dicha tarea de zutegracion, resulta de utilidad distinguir las diferentes
modalidades regulatorias y supuestos de aplicacién que evidencian las ya referidas normas “abiertas”

y “especificas”.

5) INTEGRACION DE LAS NORMAS RELATIVAS A DEBER DE
INFORMACION

5.1) REGULACION EN CLAUSULAS “GENERALES” O ABIERTAS: El Proyecto,
dentro del Libro II, Titulo 111, Capitulo 2, Seccién 2° regula lo referente a “Informacién y publicidad
dirigida a los consumidores”, donde se encuentran dos normas:

- Art. 1100: que lleva por titulo “Informacion” y que sefiala lo siguiente: “E/ proveedor estd
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obligado a suministrar informacion al consumidor en forma cierta y detallada, respecto de todo lo relacionado con las
caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que provee, las condiciones de su comercializacion y toda otra
circunstancia relevante para el contrato. La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada
con la claridad necesaria que permita su comprension”.

- Art. 1103: “Efectos de Ia publicidad. Las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios,
prospectos, circulares u otros medios de difusion se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y obligan al
oferente”.

Como puede observarse, el art. 1100 se trata de una tipica clausula abierta, que transcribe casi

(13

textualmente el art. 4 LDC, y solo agrega como novedad la referencia a “...toda otra circunstancia
relevante para el contrato”, lo que implica conceder al juzgador la libertad para interpretar la
correspondencia del deber de informacion segun las circunstancias del caso en particular.

Por su parte, corresponde hacer referencia a la publicidad, que se integra con el deber de
informacién que debe cumplirse en ésta, y que en el Proyecto se recepta en el art. 1103 que regula los

efectos generales en forma idéntica al art. 8 LDC, por lo que, no merece mayores comentarios al

respecto.

- Art. 1384: “Aplicacion. Las disposiciones relativas a los contratos de consumo son aplicables a los
contratos bancarios de conformidad con lo dispuesto en el articnlo 1093,

Esta norma ubicada dentro de la regulacion de los contratos bancarios del Proyecto, realiza
una suerte de re-envio a la regulacién de los contratos de consumo donde se hallan —entre otras
normas- aquellas que regulan lo referente al deber de informacién. De alli que en el sistema
regulatorio del Proyecto de Coédigo, las normas generales o abiertas que hemos referido
anteriormente, también resulten aplicables a los contratos bancarios de consumo”.

5.1.1) CONCLUSIONES: La ntegracion del deber de informacién receptado en normas
abiertas contenidas en el Proyecto de Codigo y en la LDC, no presenta mayores dificultades en razén

de la similitud de contenido que presentan las mismas.

52) EL DEBER DE INFORMACION REGULADO EN CLAUSULAS
“ESPECIFICAS”: A diferencia del supuesto anterior, las normas especificas que regulan aspectos
concretos y puntuales del deber de informacion (¢. una etapa concreta del iter contractual o un tipo

contractual particnlar) incluidas en el Proyecto de Coédigo, suponen en muchos casos verdaderas
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novedades que no se hallaban previstas por la LDC. Por tal motivo, la integracion de las mismas exige
una mayor y mejor actividad al intérprete juridico.

Realizaremos a continuacion un analisis de las normas relativas al deber de informacion
contenidas en el Proyecto de Codigo y sus vinculaciones con la LDC.

- Art. 1107: “Informacion sobre los medios electronicos. Si las partes se valen de técnicas de comunicacion
electronica o similares para la celebracion de un contrato de consumo a distancia, el proveedor debe informar al
consumidor, ademds del contenido minimo del contrato y la facultad de revocar, todos los datos necesarios para utilizar
correctamente el medio elegido, para comprender los riesgos derivados de su empleo, y para tener absolutamente claro
quién asume esos riesgos’”.

El deber de informacién previsto por el art. 1107 para el supuesto puntual de las técnicas de
celebracién de contratos de consumo a distancia mediante la utilizacién de medios electrénicos™,
supone una novedad ya que no contaba anteriormente recepcioén alguna en la LDC ni en el Cédigo
Civil, y que implica la incorporaciéon de los contratos electronicos en nuestro derecho de manera
expresa.

En este caso el deber de informacién comprende la etapa precontractual ya que la norma
alude a “.../a celebracion de un contrato de consumo a distancia”. Ahora la duda que surge es si;¢Se hallan
también comprendido el deber de informar ulteriores derivaciones (ej. riesgos) que surjan luego de
celebrado el contrato? Consideramos que la zntegracidn de esta norma con otras disposiciones relativas
al deber de informacion tales como el Art. 42 CN, el art. 4 LDC y los arts. 9 (buena fe) y 1100
(informacién) del mismo Proyecto, autorizan a afirmar que el deber de informaciéon debe también
extenderse en este ultimo sentido, y que en definitiva, debe cumplirse en todas las etapas del

contrato.

131 E| comercio electrénico (electronic commerce mevmerce) que posibilita la compra y venta de pramuo

servicios (ej. home banking) a través de sistenexdtrénicos como Internet y otras redes informétices una
practica cada vez mas frecuente e importante. Earteercializacién en general que se realiza adrdeéortales en
linea como: www.mercadolibre.comvww.ebay.comy ello se debe principalmente a tres aspectasog)menores
costos finales del producto, ya que quien comézeialon estas técnicas no necesita instalar nignantabiertos
locales comerciales que suponen gastos en empleidpgestos y servicios. b) La posibilidad de haliaa

variedad infinita de productos nuevos o usadosréetipamente cualquier indole, lo cual resultaripasible en un
local comercial tradicional, y c) que se ampliafinitamente el mercado al eliminarse las frontetastiempo y
lugar, que permiten comercializar productos en &doundo, las 24horas del dia.
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- Art. 1111: “Deber de informar el derecho a la revocacion. El proveedor debe informar al consumidor sobre
la _facultad de revocacion mediante su inclusion en caracteres destacados en todo documento que presenta al consumidor
en la etapa de negociaciones o en el documento que instrumenta el contrato concluido, nbicada como disposicion
inmediatamente anterior a la firma del consumidor o usuario. E/ derecho de revocacion no se extingue si el consumidor
no ha sido informado debidamente sobre su derecho”.

Por su parte el art. 1111 regula el deber de informar la facultad de revocacién en los contratos
celebrados fuera de los establecimientos comerciales y a distancia de consumo, en la “..etapa de
negociaciones”, en el documento que “..iustrumenta el contrato concluido”, y que dicho derecho no se
extingue si no ha sido informado debidamente al consumidor. Estas nuevas particularidades del

deber de informar, pueden perfectamente integrarse con el art. 34 LDC que establece que el mismo

debe realizarse por escrito y ser incluido en forma clara y notoria.

5. 3.) La integracion de las normas relativas al deber de informacién y el principio “in
dubio pro consumidor”

Desde este punto de vista, ademas de la distinciéon realizada supra, cabe agregar que la
integracion de la LDC y del Proyecto de Codigo Civil y Comercial debe realizarse siempre teniendo
en miras o como norte el principio “in dubio pro consumidor”, ya que éste es un principio general
aplicable en materia consumeril.

Este principio surge expresamente del art. 3 de la LDC, por todos conocidos, y ademas
también del Proyecto de Cédigo, que en los arts. 1094 y 1095 lo recepta en materia de integracion e
interpretacioén del contrato de consumo.

- Art. 1094. “Interpretacion y prelacion normativa. 1as normas que regulan las relaciones de consumo deben
ser aplicadas e interpretadas conforme con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo
sustentable.

En caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mads favorable al
consumidor”.

Art. 1095.- “Interpretacion del contrato de consumo. El contrato se interpreta en el sentido mads favorable

para el consumidor. Cuando existen dudas sobre los alcances de su obligacion, se adopta la que sea menos gravosa”.
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En conclusiéon, no queda margen de duda sobre cudl sera la manera de integrar el deber de
informacion regulado en la Constituciéon Nacional, en la LDC, y en el Proyecto de Cédigo Civil y

Comercial.

6) LOS MAYORES DEBERES DE INFORMACION EN LOS CONTRATOS
BANCARIOS: Como ya hemos sefialado anteriormente, en materia de contratos bancarios con
consumidores y usuarios, y en comparacién con lo regulado en la LDC, el Proyecto de Cédigo
incluyen numerosas normas que amplian los deberes de informacién a cargo del proveedor

profesional de servicios bancarios. Sefialamos en forma sintética las siguientes:

6.1.- OBLIGACION DE INCLUIR LOS DETALLES DEL FUTURO OBJETO
CONTRACTUAL EN LA PUBLICIDAD DESTINADA A CAPTAR CLIENTES:

El art. 36 LDC (gperaciones financieras para consumo y de crédito para consumo) exige que el objeto
contractual alli descripto (bien o servicio, precio, monto a pagar, tasa de interés, costo financiero total, gastos extras,
ete.) sea incluido en el ““...documento que corresponda”.

Por su parte, el art. 1385 del Proyecto, sin derogar la disposicion anterior, también extiende la
obligacién de incluir similar objeto contractual en los “anuncios” publicitarios del banco, exigiendo
ademas que lo sea de forma “...clara, concisa y con un ejemplo representativo”. La exigencia de
incluir un “ejemplo representativo” debe entenderse en relaciéon a todo aquello que exceda el
conocimiento edio de un consumidor (ej. ejemplificar en que es una tasa de interés fija o variable y
en relacién a que parametros se calcula esta dltima, ejemplificar en qué consiste y como se calcula el
denominado sistema de amortizacién “francés” que se utiliza frecuentemente para el pago de cuotas
de los créditos hipotecarios, etc).

La exigencia de incluir tales aspectos en la publicidad y con un ejemplo representativo constituye
una novedad que se integra y se complementa -sin mayores inconvenientes- a la regulacién ya

existente en el art. 36 LDC.

6.2.- EXIGENCIA DE FORMA CONTRACTUAL (art. 1386): L.a norma exige forma
“escrita” en instrumentos que permitan al consumidor: obtener una copia; conservar la informacion que le sea entregada

por el banco; acceder a la informacion por un periodo de tiempo adecnado a la naturaleza del contrato; reproducir la
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informacion archivada”. Tales exigencias no se hallaban incluidas de forma expresa en la LDC 24.240.

Tampoco en este caso existen mayores inconvenientes en integrar estas disposiciones al art. 36 LCD

6.3.- OBLIGACION DE PROVEER INFORMACION PRECONTRACTUAL
SUFICIENTE PARA QUE EL CONSUMIDOR PUEDA CONFRONTAR LAS
DISTINTAS OFERTAS DE CREDITO (art. 1387):

El Proyecto establece el deber de brindar informacion relativa no solo a la oferta de crédito
de la propia entidad bancaria, sino también respecto a otras entidades bancarias, ya que de lo
contrario serfa imposible para el consumidor “confrontar” las distintas ofertas de crédito. En tales
términos, esta norma establece una prestacion muy especifica a cargo del Banco, que dificilmente
podria haberse derivado de la norma genérica del art. 4 LDC, ya que esta ultima obliga a brindar
informacién relativa a las caracteristicas esencias de los “servicios que provee” el propio proveedor
profesional pero no respecto a servicios provistos por “otros” proveedores.

Desde otro punto de vista, al promover la comparacion entre las diferentes ofertas de crédito
existentes en el mercado, la obligacién de informacién prevista por el art 1387 guarda relaciones con
los objetivos de la ley de Defensa de la Competencia 25.156. Ademas, la integraciéon con la LDC

resulta plenamente factible en razén de lo dispuesto por el art. 3, 2do parrafo de la LDC.

6.4.- IMPOSIBILIDAD DE EXIGIR EL PAGO DE SUMAS NO PREVISTAS EN
EL CONTRATO, O COMISIONES O COSTOS POR SERVICIOS NO PRESTADOS (art.
1388): Si bien tales previsiones no se hallaban expresamente incluidas en la LDC 24.240, su
integracién con esta ultima no reviste mayores dificultades. El ler y 2do parrafo del art. 36 LDC al
exigir requisitos tales como el importe a desembolsar, el total de los intereses a pagar (costo
financiero total), la cantidad de pagos a realizar, los gastos extras, etc, se orientan hacia el objetivo de
que el consumidor no tenga que desembolsar sumas que inicialmente no le fueron informadas o cuya

pretension de cobro carece de causa. De modo que ambas normas coznciden en tales finalidades.
6.5.- INVALIDEZ DE CLAUSULAS QUE IMPONEN AL CONSUMIDOR

COSTOS NO INCLUIDOS AL INFORMAR EL COSTO FINANCIERO TOTAL (art.
1388 in fine):
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Al igual que en el caso anterior, se trata de un supuesto de invalidez de clausulas
contractuales. Si bien este supuesto no se hallaba expresamente incluido en la LDC 24.240, resulta
factible de ser integrado con esta ultima, en especial con normas tales como el ler y 2do parrafo del
art. 36 LDC, y con los criterios generales o abiertos de control de cldusulas abusivas del art. 37 LDC
(desnaturalizaciéon de las obligaciones, ampliacién de los derechos del proveedor profesional de

servicios bancarios).

6.6 NULIDAD DE CONTRATOS DE CREDITO QUE OMITEN
INFORMACION (art. 1389):

Esta norma establece la nulidad de los contratos de crédito que no contienen informacion
relativa al tipo y partes del contrato, el importe total del financiamiento, el costo financiero total y las
condiciones de desembolso y reembolso. De un modo similar al caso anterior, se trata de un
supuesto de nulidad contractual no incluido puntualmente en la LDC 24.240, pero que resulta
complementario y factible de ser integrado con lo dispuesto en el ler y 2do parrafo del art. 36 LDC,
y con los criterios generales o abiertos de control de cldusulas abusivas del art. 37 LDC
(desnaturalizaciéon de las obligaciones, ampliaciéon de los derechos del proveedor profesional de

servicios bancarios).

4) CONCLUSIONES QUE SE PROPONEN COMO RECOMENDACION DE
LAS JORNADAS.

a) En la “proteccion minima” prevista por el Proyecto de Cédigo Civil Unificado, se incluyen
numerosas normas relativas al deber de informacion, lo que evidencia la importancia asignada a
dicho deber informativo como una de las instituciones que merecen incluirse dentro de la ya aludida
“proteccién minima”.

b) Para el intérprete juridico que debe realizar la tarea de zntegracion de las normas que regulan
el deber de informaciéon en la LDC y en el Proyecto de Cdédigo, resulta de utilidad distinguir la
recepcion de dicho deber a través de normas “abiertas” y de normas “especificas”.

¢) Las clausulas abiertas receptadas en el Proyecto de Coédigo, no suponen mayores
innovaciones ya que practicamente reiteran los criterios de la LDC en materia de deber de
informacién. Por tales motivos la tarea de integracién entre ambos 6rdenes normativos no presenta

mayores dificultades.
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d) Las clausulas especificas receptadas en el Proyecto de Codigo, incorporan aspectos
novedosos y amplian los alcances del deber de informacién en comparacion con la LDC. Ello
implica que la tarea de integracion entre ambos 6rdenes normativos requiere de una mayor y mejor
actividad del intérprete.

e) Ademis, la integracion de la LDC y del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial debe
realizarse siempre teniendo en miras o como norte el principio “in dubio pro consumidor”, ya que
éste es un principio general aplicable en materia consumeril, previsto de manera expresa en el art. 3
de la LDC y en los arts. 1094 y 1095 del Proyecto.

f) En materia de contratos bancarios, el proyecto de Cddigo incorpora nuevos deberes
informativos que amplian notablemente la regulacién del art. 36 LDC (operaciones financieras para
consumo y de crédito para consumo), y que pueden ser integrados a esta dltima.

@) En sintesis, el marco regulatorio del deber de informacién quedara conformado por las
estipulaciones previstas en el art. 42 de la Constitucion Nacional, por el Cédigo Civil y Comercial

Unificado, y por la LDC, siendo todas complementarias e integrables en defensa del consumidor.
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Universidad Catoélica de Santiago del Estero y Universidad de Concepcién del Uruguay), y

JuAN AURELIO R1VA (adjunto Universidad Catélica de Santiago del Estero).

Domicilio: Roque Saenz Pefa 636, 8°
Teléfono: (011) 5297-7489

Correo electrénico: gdresdner(@jusbaires.cov.ar

“Acerca del modo en que el dafio punitivo fue incorporado a nuestro sistema juridico”

Sumario: El dafio punitivo aparece expresamente en nuestra legislacion a partir de la reforma
introducida por la ley 26.361 (art. 52 bis) a la ley 24.240 y se afianza a partir de su incorporacién al
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial. De modo genérico, puede entenderse como una sancién o
condenaciéon accesoria y, por tanto, otorga una accién no auténoma, dirigida a uno o mas
proveedores que causaren un dafio injusto como consecuencia de la violacién de la Ley de Defensa
del Consumidor y su plexo normativo. Sin embargo, su consagracién legislativa se presenta
inadecuada o insuficiente en relacién con el principio de seguridad juridica que debe garantizarsele a
los ciudadanos. De allf la necesidad de puntualizar acerca de la incorporacion de criterios claros y
objetivos en un marco normativo acorde que limite la discrecionalidad del juzgador pero que. a su

vez, permita un contralor mas exhaustivo de la mentada atribucion.
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PUNTOS DE PONENCIA
Lege lata

1) La norma prevista en el art. 52 bis de la ley 24.240 (texto segun ley 26.361) se manifiesta como
inadecuada o deficiente por cuanto omite reglar la facultad judicial estableciendo pautas que limiten
la discrecionalidad del juzgador, y, a su vez, permitan un contralor mas exhaustivo de dicha

atribucion.

2) La peticién de dafio punitivo no implica una accién auténoma de los consumidores damnificados
toda vez que su postulacion reviste siempre caracter accesorio a cualquier planteo de violaciéon de la

Ley de Defensa del Consumidor.

Lege ferenda

1) Dafo Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez aplicara, en la medida que se configuren los
presupuestos generales de la responsabilidad civil y, en particular, el dafio a la victima y el reproche
subjetivo, una sanciéon pecuniaria a favor del consumidor, la que se graduara en funcién de la
gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones
que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento responderan
todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les
correspondan. La sanciéon pecuniaria que se imponga no podra superar el maximo de la sancién de

multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley.

1. Preliminarmente y tal como se ha sefialado en la exposicion de fundamentos del actual
Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional redactado por la Comisién de Reformas designada por
Decreto Presidencial 191/2011 (presidida por el Dr. RICARDO L. LORENZETTI), “‘e¢/ instituto que
referimos proviene de un campo ajeno a la responsabilidad civil, tradicionalmente enfocada en la reparacion. Es
culturalmente distante, porque su desarrollo se ha producido en Estados Unidos de América, y no en el drea
latinoamericana o enropea que han sido las tradicionales influencias en nuestro derecho. Es todavia novedoso donde se
aplica, porque estd en constante revision. Ha sido estudiado en la doctrina argentina bajo el nombre de ‘darios

punitivos’, siguiendo en este aspecto a la prictica anglosajona. Esta expresion es equivoca: por un lado el dasio se
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repara y no tiene una finalidad punitiva, y por el otro, la punibilidad que se aplica no tiene una relacion de

equivalencia con el danio sufrido por la victima, sino con la conducta del danador”.

Como una primera aproximacion, puede sefialarse que los dafios punitivos, traduccion literal
del inglés “punitive damages” son las sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar a la victima
de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el

. , . . . . 132
damnificado, que estan destinados a punir hechos similares en el futuro .

Al respecto, cabe destacar que la doctrina no era pacifica en cuanto al otorgamiento de
indemnizaciones superiores a los dafios ocasionados, como es el caso del dafio punitivo: mientras
que algunos consideraban su incorporaciéon a nuestro ordenamiento juridico como refiido con los

1133

principios constitucionales que rigen la imposiciéon de sanciones de naturaleza penal™, otros lo

. . ., . . 134
entendieron como un avance en materia de Proteccién de los Consumidores y Usuarios ™.

Superada la decision de regular este instituto, la ley 26.361 incorporé el art. 52 bis a nuestra
Ley de Defensa del Consumidor —en adelante, LDC—, el cual textualmente expresa: “Dario punitivo. A/
proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el jue
podra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduara en funcion de la gravedad del hecho y demds

circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que corresponda’.

2. Genéricamente, se ha definido al dafio punitivo como la condenaciéon suplementaria que
en determinados casos, se aplica a quien causa un dafio injusto, como consecuencia de la comisién de

1 - : : s 135
un ilicito, por encima del efectivo resarcimiento de aquel™.

Concretamente, como se dijo y tal cual expresa CENTANARO™’, estamos ante una figura del

derecho anglosajon, que consiste en una multa civil que el consumidor puede obtener, y cuyo

132y, GOMEZ LEO, OSVALDO R. y AICEGA, MARIA V., Las reformas a la Ley de Defensa del Consumidiay 2008-
[11-1353 SJA 20.08.2008.
133 pIcasso, SEBASTIAN, “Los dafios punitivos” ehey de Defensa del consumidor comentada y anetidgida
por RCASSQ SEBASTIAN Y VAZQUEZ FERREYRA ROBERTOA., La ley, Buenos Aires, 2009, tomo |, pag. 598gtes
134 CENTANARO, IVANA y SURIN, JORGEA., Leyes de Defensa del Consumidor y Usuario, comastaénotadas
Lajouane, Buenos Aires, 2009, pag. 77.
135BRUN, CARLOSA., “Los llamados dafios punitivos en la nueva LeyDaéfensa del Consumidor”, DJ, 4/6/08.
136y, CENTANARO, ESTEBAN, “Contrato y relacién de consumo: actualidad enda las Gltimas modificaciones
legislativas” erEstudios de derecho civil con motivo del Bicentenatirigido por Conte Grand, Julio- De Reina
Tartiere, Gabriel, El Derecho, Buenos Aires, 2011.
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importe no guarda relacion con el dafio que ha sufrido. El objeto de este instituto es impedir que el
proveedor siga vendiendo un producto que genere petjuicios, estimando que resulta mas econémico
repararlo en los casos singulares que prevenirlo para la generalidad, por lo que se le otorga al Juez la
facultad de aplicarlo o no en el caso concreto y graduarlo conforme la gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso. El dafio punitivo tiende a ser ejemplificador a los efectos de que otros

proveedores no incurran en nuevos incumplimientos.

137 . ~ .. .

Por su parte, PIZARRO™ se ha referido al dafio punitivo como aquellas sumas de dinero que
los tribunales mandan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por
dafios realmente experimentados por el damnificado, que estin destinados a punir graves

inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro.

Otros, lo han sindicado como un p/us que se concede al perjudicado, que excede el monto de

. . ., . ~ 138
la indemnizacion que corresponde segun la naturaleza y el alcance de los dafios™.

Los daflos punitivos “Zienen entonces un propdsito netamente sancionatorio, y revisten particular
trascendencia en aquellos casos en los que el responsable canso el daio a sabiendas de que el beneficio que obtendria con
la actividad nociva superaria el valor que deberia eventualmente desembolsar en concepto de indemmizacion de

ddﬁw»m

En definitiva, los dafios punitivos han sido definidos de las mas diversas formas, pero todas o
la mayorfa de las definiciones incluyen los siguientes elementos: (i) suma de dinero otorgada a favor
del damnificado por sobre el dafio efectivamente sufrido; (ii) se los aplica con la finalidad de castigar
al incumplidor y para disuadir al sancionado de continuar con esa conducta o conductas similares,
(i) también son aplicados con la finalidad de prevenciéon general; es decir, para disuadir a otros
proveedores que practiquen conductas analogas a la sancionada. Como ya fue sefialado, este
especifico dafio requiere la existencia de una manifiesta o grosera inconducta por parte del proveedor

en el trato comercial con el consumidor. Claro que es tarea del juzgador discernir con prudencia en

137 pzarRO, RAMON D., “Dafios punitivos”, efDerecho de dafios, segunda patta Rocca, Buenos Aires, 1993,
pags. 291/292.
138 /. REGLEROCAMPOS, FERNANDO, citado por RIGO REPRESAS FELIX A. y LOPEZMESA, MARCELO, Tratado de la
responsabilidad civjlLa Ley, Buenos Aires, 2004, t. |, pag 557.
139 PcASSO, SEBASTIAN, op. cit., tomo |, pag. 594.
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qué circunstancias de modo, tiempo y lugar se verifica tal conducta antifuncional en la relacién de

)
consumo”( .

3. Las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil oportunamente aconsejaron “/a
tmplementacion de multas civiles, con cardcter de penas privadas, para sancionar graves inconductas mediante la

tmposicion al responsable de una suma de dinero”.

Dicha conclusién fue ratificada en las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Comisién
N° 2), en donde la mayoria recomendo, de lege ferenda, que “Resulta conveniente legislar un sistema de
indemnizaciones punitivas para ciertos casos con destino a la victima, en los cuales la cuantificacion tenga en miras el

patrimonio del agente danador”.

Por su parte, el Proyecto de Unificaciéon Civil y Comercial de 1998 propuso facultar a los
jueces a aplicar “wna multa civil a quien actiia con grave indiferencia respecto de los derechos ajenos o de los intereses
de incidencia colectiv” 'y agregd que “Su monto se fija tomando en consideracion las circunstancias del caso, en
especial los beneficios que aquél obtuvo o pudo haber obtenido con su conducta, y tiene el destino que le asigne el

tribunal por resolucion fundada” (art. 1587).

Actualmente, el proyecto de Codigo Civil y Comercial contiene la siguiente propuesta referida
al tema que nos ocupa: A) en el Anexo I “Titulo 17: Otras Fuentes de las obligaciones. Capitulo 1:
Responsabilidad civil. Seccion 2% Funcion preventiva y sancion pecuniaria disuasiva” encontramos el art. 1714:
“Sancion pecuniaria disnasiva. El jueg tiene atribuciones para aplicar, a peticion de parte, con fines disuasivos, nuna
sancion pecuniaria a quien actrie con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Pueden peticionarla
los legitimados para defender dichos derechos. Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las
circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que
obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del daiiador, y la posible existencia de otras
sanciones penales o administrativas. La sancion tiene el destino que le asigne el jueg por resolucion fundada’. B) en el
Anexo II, el punto 3.5. dispone sustituir el articulo 52 bis de la ley 24.240, modificada por la Ley N°
26.361, por el siguiente: “Articulo 52 bis.- Sancion pecuniaria disnasiva. El jueg tiene atribuciones para aplicar,

a peticion de parte, con fines disuasivos, una sancion pecuniaria a quien actria con grave menosprecio hacia los derechos

140 conf. CNCom, Sala F, 10/05/201R.“ S. A. c. Compafiia Financiera Argentina.$S.élDial.com - AA769F.
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del consumidor. Su monto se fija prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias del caso, en especial la
gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos
disnasivos de la medida, el patrimonio del danador, y la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas.
La sancion tiene el destino que le asigne el jue por resolucion fundada. Si la aplicacion de condenaciones pecuniarias
administrativas, penales o civiles respecto de un hecho, provoca una punicion irrazonable o excesiva, el jue3 debe
computarlas a los fines de lo previsto en este articulo. En tal supuesto de excepeion, el juez, puede dejar sin efecto, total o

parcialmente, la medida”.

En los fundamentos del referido proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién se ha
explicado que, para evitar estos problemas, y luego de muchas discusiones, se adopté el nombre de
“sancion pecuniaria disuasiva”; que la norma proyectada dispone que se aplica exclusivamente a los
derechos de incidencia colectiva y mantiene la norma especial respecto de las relaciones de consumoy;

que el objeto de esta pretension es una sancion al responsable.

Luego, de acuerdo con la descripciéon de los mismos autores, el instituto —tal como ese
proyecto lo ha delineado— tiene los siguientes caracteres: a) No se aplica de oficio, sino a peticion de
parte. Tienen legitimacion quienes pueden peticionar la tutela de los derechos de incidencia colectiva,
segun los define el Titulo Preliminar. b) Tiene finalidad disuasiva de la conducta de quien actia con
grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. ¢) Su monto se fija prudencialmente.
La regla general es que el dafio se resarce por equivalencia o por satisfaccion, pero el juez no puede
apartarse de la prueba o usar su prudencia. En cambio, en la sancién, no hay prueba directa para la
cuantificacién y por ello se alude a la fijacién prudencial. d) Los criterios son: las circunstancias del
caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado, su repercusion social, los beneficios que
obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible
existencia de otras sanciones penales o administrativas. €) La sancion tiene el destino que le asigne el
juez por resolucion fundada. f) Sila aplicacion de condenaciones pecuniarias administrativas, penales
o civiles respecto de un hecho provocara una punicién irrazonable o excesiva, el juez debera
computarlas a los fines de lo previsto en la norma. En tal supuesto de excepcion, el juez podra dejar

sin efecto, total o parcialmente, la medida (conf. art. 1715 del proyecto de Cédigo Civil y Comercial).
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4. Bien se ha dicho por nuestros tribunales™! que, ciertamente, no se ignora la amplitud y
vaguedad del texto en cuanto a las condiciones que deben reunirse para la procedencia de la multa y
su alcance (v.gr. “que no cumpla con sus obligaciones legales o contractuales”). Empero, en nuestra
doctrina parece haber consenso en afirmar que la aplicacién de los dafios punitivos se encuentra
condicionada a la existencia de una conducta especialmente reprochable y cualquier actuacion
meramente negligente o culpable no dara lugar a la multa civil prevista en el art. 52 bis en analisis. Se
sostiene que la aplicacion del instituto es de caracter excepcional y de naturaleza restrictiva y que solo
procede cuando el proveedor incumpla sus obligaciones con dolo, culpa grave, malicia y/o cuando el

. . . . .. . 142
comportamiento importe un desprecio inadmisible para el consumidor ™.

Asimismo, también ha expresado la jurisprudencia que, si bien es cierto que ha sido criticado
el alcance amplio con el que ha sido legislada la multa civil, en cuanto alude a cualquier
incumplimiento legal o contractual, existe consenso dominante en el derecho comparado en el
sentido de que las indemnizaciones o dafos punitivos solo proceden en supuestos de particular
gravedad, calificados por el dolo o la culpa grave del sancionado o por la obtencién de
enriquecimientos indebidos derivados del ilicito o, en casos excepcionales por un abuso de posicion
de poder, particularmente cuando ella evidencia menosprecio grave por los derechos individuales o

. . . . 143
de incidencia colectiva ™.

Mas, en rigor, el analisis no debe concluir solo en el art. 52 bis. Es que, el art. 8 bis refiere al
trato digno hacia el consumidor y a practicas abusivas de los proveedores y, en su dltima parte, dice:
“Tales conductas, ademds de las sanciones previstas en la presente ley, podrin ser pasibles de la multa civil establecida

en el art. 52 bis de la presente norma™*.

141 cNCom., Sala F, 10/05/201R* S. A. c. Compafiia Financiera Argentina 'S @Dial.com - AA769F.
142 | 6PEZHERRERA EDGARDO, Los dafios punitivo®. 17 y ss., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.
143 camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial dsdio, Sala Ill, caus&RUeda, Daniela, c. Claro Amx
Argentina SA
144 FERRER GERMAN LuUIS, “La responsabilidad de administradores sociesayiws dafios punitivos”, La Ley, 2011-
F, 737.
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En esta directriz se ha dicho también que constituye un hecho grave susceptible de “multa
civil” por transgresion del LDC 8 bis que exige un trato digno al consumidor, colocarlo en un

: sz 145
derrotero de reclamos, en el que se haga caso omiso a la peticion ™.

En idéntico sentido, se manifest recientemente nuestra doctrina en las Conclusiones de la
Comision N° 4 (“Clausulas abusivas. Control judicial y administrativo™) del I1II Congreso Euroamericano
de Proteccion Juridica de los Consumidores - “Panorama actual y prospectiva del derecho del consumidor”,
realizado en homenaje al profesor doctor ROBERTO M. LOPEZ CABANA, del 23 al 25 de septiembre
de 2010, en la Facultad de Derecho de la UBA, donde —en lo que aquf interesa— establecio: “7. Las
clausulas y practicas abusivas en lo juridico, tienen por objeto la traslacion de riesgos hacia los consumidores y usuarios,
con la finalidad de cercenar el ejercicio de derechos de los consumidores y usuarios para obtener una sobretasa de
ganancia. (...) 5. La reiteracion en la inclusion de clansulas que hubieran sido declaradas nulas anteriormente por
parte de la misma empresa, deberd dar lugar a la aplicacion de las sanciones punitivas establecidas en el articulo 52 bis
de la ley 24.240 (t.o. por ley 26.361). 6. Cuando una clansula hubiera sido declarada nula, y la empresa no la
hubiere removido en todos los contratos en curso de ejecucion u omitiere la notificacion al consumidor, deberd también
dar lugar a la aplicacion de las sanciones punitivas establecidas en el articulo 52 bis de la ley 24.240 (t.0. por ley
26.361)".

5. Ahora bien, de la lectura del art. 52 bis de la ley 24.240 incorporado por ley 26.361 que
introdujo el instituto que analizamos a nuestro sistema juridico, surge que las condiciones de
procedencia del dafio punitivo consisten en que el proveedor incumpla “sus obligaciones legales o

contractuales con el consumidor” y que sea pedido por el damnificado.

Reunidos tan elementales recaudos, el juez “podra” —pareciera que a su solo arbitrio—

imponer una multa civil al proveedor victimario.

La norma aparece asf como inadecuada o deficiente por cuanto omite —a nuestro modo de

ver, debiendo hacerlo— reglar la facultad judicial estableciendo pautas que delimiten la

145 EaLco, GUILLERMO E.,"Cuantificacion del dafio punitivo", La Ley, 23/10/2.
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discrecionalidad del juzgador y, a su vez, permitan un contralor mas exhaustivo de tal atribucion

jurisdiccional.

La reaccion doctrinaria y jurisprudencial, frente a tal sefialamiento, ha sido la de intentar
superar tales inconsecuencias legislativas a través de la labor interpretativa. Asi, tal como sintetiza
PICASSO, “todos los autores partidarios de los punitive damages concuerdan en la necesidad de que su imposicion se
vea rodeada de ciertos requisitos, que por otra parte constituyen el refleo de los que se exigen en el derecho
comparade”®®. Y, en ese sentido, siguiendo a PIZARRO, enumera como condiciones: 1) grave reproche
subjetivo en la conducta del dafiador; 2) existencia de lesion o dafio; y 3) en principio, no aplicacion

en la esfera contractual.

En ese orden, las citadas XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, si bien descartaron la
aplicacion a esta materia de las garantias constitucionales propias del proceso penal, aconsejaron
limitar las “penas privadas” a “casos de particular gravedad, caracterizados principalmente por el menosprecio a los
derechos del damnificado o a intereses de incidencia colectiva y a los supuestos de ilicitos lucrativos”, sefialaron que
“es necesario que medie reproche subjetivo en la conducta del sancionads” y consideraron “prudente establecer como
requisito de admisibilidad de las condenaciones punitivas la existencia de un daso resarcible individual o colectivo

cansado por el sancionado”.

El objeto fundamental de establecer determinados recaudos de procedencia del instituto

reside en satisfacer un minimo de seguridad juridica.

6. El término “seguridad” tiene origen latino en la palabra “securitas”, la cual deriva del

adjetivo “securus” que significa estar seguros de algo y libres de cuidados.

Algunos autores han tratado de ver a Socrates como precursor de la seguridad juridica,
derivado fundamentalmente del pensamiento vertido en el conocido didlogo platonico el Criton™.

Por otra parte, se ha dicho que esta garantia ha nacido con la modernidad y a partir de un monismo

“®Pcassq SEBASTIAN, 0.p. cit., tomo |, pag. 621.
147 pLaTON, Didlogos socraticosestudio preliminar de Angel Vassallo, Cumbre, Méx1980, p. 43y ss.
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ideolbgico caracterizado por una rigidez social que venia a colocar fin a la pluralidad medieval que

constituia su antitesis'*.

Desde un punto de vista mas bien econémico, la nocién de seguridad juridica aparece en
estudios sociolégicos. MAX WEBER, desarrollé con singular agudeza una idea que sostenia era propia
del espiritu del capitalismo moderno a diferencia del capitalismo aventurero. El calculo econdémico
debia ser seguro en una economia moderna organizada racionalmente, y ello no podia ni siquiera
concebirse si el derecho y su administraciéon no estuvieran conformados con una perfeccién formal
técnico-juridica™®.

Desde luego, con el correr del tiempo la terminologia fue evolucionando y ampliandose a
otros ambitos. No obstante, mas alla de las diversas definiciones y extensiéon que actualmente se
pudiera brindar a la expresion, resultan ilustrativos los elementos que un enunciado -razonablemente-
deberfa contener segin el criterio de OLIVERA: “debe entenderse por seguridad juridica: a) la
seguridad fisica, b) la regularidad y eficacia en los mecanismos de aplicaciéon del derecho, c) la

claridad y coherencia del sistema legal y d) la estabilidad del orden juridico™.

La seguridad juridica, es un principio esencial del Derecho y una garantfa reconocida al individuo,
que se vincula con la certeza, certidumbre, confianza y convicciéon que debe vincularse al ejercicio
de los poderes del Estado y, en particular, en el Legislativo y el Judicial -que aqui especialmente
interesa- en cuanto a la posible afectacion de las personas, derechos y bienes, es decir, su situacion
juridica. No por nada se pregona con énfasis que debe garantizarse al individuo y a la sociedad la

seguridad juridica.

148 pecES- BARBA, G., “La Seguridad Juridica desde la Filosoffa deldBho”, emAnuario de Derechos Humanos
Instituto de Derechos Humanos de la Facultad dedberde la Universidad Complutense, Madrid, 199216 y
Ss.
149 Max WEBER La ética protestante y el espiritu del capitalisrEdiciones Peninsula., Espafia, 1979, en
BARBAROSCH EDUARDO, La seguridad juridica en la decisién judicial. ¢dpfa o realidad?disponible en linea
[http://www.econ.uba.ar/planfenix/docnews/1V/Segad%20Juridica%20e%?20Institucional/Barbarosch.alf]
30/10/12.
150 OLIvERA, JULIO H.G. “Crecimiento Econémico y Seguridad Juridiastudio expuesto en su incorporacion a la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Social@8 ele julio de 1965 enviNCH, HORACIOM., “La Ley y la
Ley”, LL1995-E 1026.
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Por otra parte, se ha dicho que la seguridad juridica “establece ese clima civico de confianza
en el orden juridico, fundada en pautas razonables de previsibilidad, que es presupuesto y funcion de
los Estados de Derecho. Supone el conocimiento de las normas vigentes, pero también una cierta

estabilidad del ordenamiento™".

La idea de esta seguridad entrafia una bondad intrinseca que posee todo ordenamiento
juridico, en el sentido de que las normas que lo componen estan preestablecidas y son perfectamente
conocidas por sus destinatarios, lo cual coloca a estos ultimos en una capacidad de predecir el
ejercicio de los propios 6rganos de poder y su actuacion frente a los demas sabiendo a qué atenerse.
Dicha prediccién se hace posible cuando las normas juridicas tienen, entre otros caracteres, el de la
publicidad, generalidad, claridad, posibilidad de ejecucion, estabilidad, irretroactividad, coherencia y
en donde, ademis, los jueces y demas encargados de aplicar las normas lo hacen de manera

: 152
consistente y regular™".

Precisamente, sobre este dltimo aspecto, y con referencia al tema de la ponencia entendemos
que la redaccién del precepto legal previsto en el art. 52 bis de la ley 24.240 (modif. ley 26.361) viene
a comprometer esta especial garantia que descansa en los consumidores entendidos como el ultimo

eslabon débil de una cadena de produccion y comercializacion.

Por ello, sostenemos, que la norma en estudio se manifiesta como inadecuada o deficiente
por cuanto omite reglar la facultad judicial estableciendo pautas que limiten la discrecionalidad de

juzgador, y, a su vez, permitan un contralor mas exhaustivo de dicha atribucion.

Complementando su redaccion, incorporando criterios claros y objetivos se brindard una
herramienta mas concreta y util para los magistrados y se permitira que la tranquilidad,
convencimiento, claridad, coherencia y estabilidad sean algunos de los rasgos que caracterice a la

seguridad juridica que ha de recaer sobre la situacion juridica no sélo de los consumidores —

151 peReZLURO, A. E., La seguridad juridicaAriel, Barcelona, 1991.

152 9)AREZ ROMERO, MIGUEL ANGEL, “La seguridad juridica a la luz del ordenamigntédico mexicano”,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Inviggtciones Juridicas de la UNAM, p. 314
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especiales destinatarios de la tutela expresa de la Ley de Defensa del Consumidor— sino de los

mismos proveedores que se podrian ser sancionados.

De este modo, los jueces contaran con mecanismos idoneos para ejercer su poder jurisdiccional
con racionalidad, acreditacién objetiva y palmaria de los extremos invocados en los pleitos con un
profundo ajuste a derecho, seriedad y prudencia, a fin de no transformar su arbitrio en arbitrariedad, y

ello en funcion de la verdad real, la seguridad juridica y el valor justicia.

En definitiva, siendo que la figura analizada presenta una descripcién extremadamente
genérica de la conducta sancionada, sugerimos la necesaria verificaciéon en cada caso de los
presupuestos de la responsabilidad civil en general, que de /ge ferenda proponemos, a saber: el
incumplimiento objetivo, el factor de atribucién de ese ilicito al sancionado, el sufrimiento efectivo
de un dafio por el consumidor o usuario, la relaciéon de causalidad entre ese hecho y los perjuicios

ocasionados.

De hecho, en el proyecto de Codigo Civil y Comercial, el dafio punitivo fue incluido en el
titulo correspondiente a la responsabilidad en general y no exclusivamente en el estatuto del
consumidor, habiendo quedado ampliado el ambito de aplicacién del instituto que analizamos al caso
de afeccion a derechos de incidencia colectiva, o sea, en el ambito de la responsabilidad civil —en
general— y en el marco de una relaciéon de consumo en el art. 52 bzs de la LDC que se anexa como

legislacion complementaria.

Al respecto, cabe tener presente la conceptualizacion efectuada por nuestro mas alto Tribunal
en cuanto a los derechos de incidencia colectiva que tengan por objeto bienes colectivos y aquellos

que se refieren a intereses individuales homogéneos.

En cuanto a los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos (art.
43 de la Constituciéon Nacional) expresé la CSJN™ que los mismos “son ¢ercidos por el Defensor del
Pueblo de la Nacion, las asociaciones que concentran el interés colectivo y el afectado. En estos supuestos existen dos

elementos de calificacion que resultan prevalentes.
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“En primer lugar, la peticion debe tener por objeto la tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a
toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna. Por esta ragon solo se concede una legitimacion
extraordinaria para reforzar su proteccion, pero en ningin caso existe un derecho de apropiacion individual sobre el
bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos. No se trata solamente de la existencia de pluralidad de sujetos,
sino de un bien que, como el ambiente, es de naturaleza colectiva. Es necesario precisar que estos bienes no tienen por
titulares a una pluralidad indeterminada de personas, ya que ello implicaria que si se determinara el sujeto en el
proceso éste seria el titular, lo cnal no es admisible. Tampoco hay una comunidad en sentido técnico, ya que ello
importaria la posibilidad de peticionar la extincion del régimen de cotitularidad. Estos bienes no pertenecen a la esfera

individual sino social y no son divisibles en modo alguno.

“En segundo lugar, la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva del derecho. Ello es asi porque la lesion a
este tipo de bienes puede tener una repercusion sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso del dasio

ambiental, pero esta tiltima accion corresponde a su titular y resulta concurrente con la primera.

“De tal manera, cuando se ejercita la forma individual una pretension procesal para la prevencion o reparacion del
perjuicio cansado a un bien colectivo, se obtiene una decision cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa petend;,

pero no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimacion” (v. Considerando 11).

Por su parte, establecid “Que la Constitucion Nacional admite en el segundo pdrrafo del art. 43 una
tercera categoria conformada por derechos de incidencia colectiva referencia a intereses individuales homogéneos. Tal seria
el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, de los

derechos de los usnarios y consumidores como de los derechos de sujetos discriminados.

“En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo,
hay un hecho, sinico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa fictica
homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracion de los presupuestos de la pretension
es comiin a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al daiio que individualmente se sufre. Hay una
homogeneidad fictica y normativa que lleva a considerar ragonable la realizacion de un solo juicio con efectos

expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dasic” (Considerando 12).
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